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―― 日曜日及び祝日の保護または閉店規律に関する 
連邦憲法裁判所判例の考察
武市　周作
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おわりに
はじめに
　筆者は、前稿において、ヴァイマル憲法139条における「日曜日及び祝日保
護」の法制度の整理と、法的性格について検討した（1）。連邦憲法裁判所判例に
（ 1）　武市（2018）。
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ついても内容に反映されているものの、学説の整理が中心となり、個々の判例
に言及することは十分にできなかった。本稿で改めて判例における憲法上の日
曜日及び祝日の保護について考察していく。
　閉店規律は、ドイツでは社会的にも公法・労働法的にも重要な問題である
が、日本では同種の制度がみられないこともあって個々の判例検討にとどまっ
ている（2 ）。2006年の第一次連邦制改革を経た今日、バイエルンを除く各州が開
店法を制定しているが（3）、それまでも制度変革のたびに大きな議論を呼んでき
た。閉店規律自体は歴史的に相当に古くまで遡ることができるが、少なくとも
基本法の下では、閉店法に基づく閉店規律は緩和される一方であった。このよ
うな流れをもって「穴の空いたチーズのようである（4）」と評するのも大袈裟な
ものではない。それでもなお、本稿でみるように連邦憲法裁判所は、一定の例
外を認めつつも日曜日及び祝日の労働休みの原則を堅持する立場を明確にして
いる。閉店法制定以来進められてきた平日も含めた閉店規律の緩和は、社会の
変化や経営者・消費者も含めた国民の要望などに基づいたものと評価できる
が、それには連邦憲法裁判所の判断も少なからず影響している。
　本稿は、閉店法及び開店法（以下、原則として「閉店法」とし、それぞれを
区別するときには「連邦閉店法」と「開店法」とする）とヴァイマル憲法139
条に関する連邦憲法裁判所判例について横断的に整理することに注力した。閉
店規律については、閉店時間に関する行政統制との関連で（連邦）行政裁判所
判例や、労働者保護との関連で（連邦）労働裁判所判例も対象に含めるべきで
あったが、主に筆者の時間的・能力的問題で連邦憲法裁判所判例を整理するの
が限界であった。この整理を通じて、連邦憲法裁判所が閉店規律について憲法
の観点からどのように判断してきたか、またヴァイマル憲法139条と結びつい
た基本法140条（以下、基本的には「ヴァイマル憲法139条」とする）をどのよ
（ 2）　本稿と関連する憲法学による判例考察として、棟久（2018）、倉田（2010）、武市（2018）。
（ 3）　第一次連邦制改革以降の閉店に関する規律については、Schmitz（2008）; Mosbacher（2007）, S.70ff
を参照。
（ 4）　Classen（2010）, S.144.
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うに捉え、基本法適合性審査をどのように行ってきたか、またそれが前稿で示
した学説においてどのように批判的に吸収されてきたかを明らかにすることが
本稿の目的である。
　些か冗長にはなるが、それぞれの事案と判旨についても整理し、判例を概観
できるようにした。連邦憲法裁判所の判例を時代順に整理し、それぞれコメン
トを付した上で、最後に日曜日及び祝日の保護を中心に、連邦憲法裁判所の閉
店規律について考察することとする。
1 　バーデン及びブレーメン閉店法事件（BVerfG,Urteilvom20.
Mai1952-1BvL3/51-,BVerfGE1,283）
【事実】　バーデン（5）とブレーメンの各州がそれぞれ1951年と1950年に制定した
州の閉店法の閉店規律が、第二次大戦終結前の1932年に制定された閉店に関す
るライヒ労働時間令（Arbeitszeitordnung）と整合しない疑いがあるとして、そ
れぞれの上級行政裁判所が連邦憲法裁判所に移送した具体的規範統制手続であ
る。
【判旨】　ライヒ時代の規律が競合的立法権限について定めた基本法125条に該
当するかは、当該規範全体に応じて個々に判断しなければならない。1938年の
文言における労働時間令の規定は閉店法の十全な規律を内容としており、これ
に適合しないそれぞれの州の閉店法は無効である。
【コメント】　閉店規律の歴史は実に古いが（6）、現在の連邦閉店法が制定された
のは1956年のことであり、本件は基本法制後で閉店法制定前の隙間の時代のも
のである。第二次世界大戦前後の法律の効力に関する問題であるため、いわゆ
る閉店に関する規律の内容については審査されていない。閉店規律が競合的立
法権限に含まれることは既に基本法74条に規定されていたとはいえ、その11号
は「経済法」として種々の産業を挙げるに過ぎず、「閉店」について明文で含
（ 5）　周知の通り、バーデンは1952年に、ヴュルテンベルク＝バーデンとヴュルテンベルク＝ホーエ
ンツォレルンと合併して、現在のバーデン＝ヴュルテンベルクとなった。
（ 6）　Mosbacher（2007）, 1.Teil; Morlok（2018）, WRV Art.139 Rn.1. なお、武市（2018）14頁以下。
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んでいたわけではない。連邦憲法裁判所は、競合的立法権限に該当する分野に
ついて、連邦法（本件ではライヒ法）が規律として十全であり、最終的な規範
として効力を有する場合には、当該連邦法と州法が対立する場合には、州法は
無効とされると判断した。この競合的立法権限に基づいた連邦法と州法との対
立に関する審査枠組は、連邦法たる開店法になってからも維持され、後述のガ
レリア・カウフホフ事件を経て、テューリンゲン開店法事件でこの点について
連邦憲法裁判所は一応の決着をみせる。
2 　駅構内薬局事件（BVerfG,Urteilvom29.November1961-1
BvR148/57-,BVerfGE13,225）
【事実】　本件は、フランクフルト駅構内の薬局経営者が、駅構内の薬局ではな
い店舗と薬局の閉店時間を区別して規律する連邦閉店法 8 条 3 項について、基
本法 3 条 1 項に違反するとして申し立てた憲法異議手続である。この規定に
よって、駅構内の薬局ではない店舗が12月24日を除いて24時間営業することが
可能である中、薬局については駅構内にはない薬局と同様に当番制での開店が
認められることになる。
【判旨】　異議申立人の薬局が、すべての薬局に適用される規律に服することに
よって、平等原則は侵害されない。立法者によって統一的に処理されるべき生
活関係は、すべての要素について等しいのではなく、個々の要素において等し
いのである。それゆえ確立した判例によれば、立法者は、平等に規律するため
には、当該事実を十分に平等に評価されうるメルクマールを決定することが課
されている。たしかに異議申立人は駅構内の店舗とは異なって営業しなければ
ならないものの、他の薬局とは同一条件で営業するにすぎず、国民に医薬品を
提供するという薬局の特別な役割を踏まえても、立法者がそのように規律する
ことは許される。
【コメント】　薬局の当番制は、薬局の役割に基づいてそれ自体は合理的である
と判断されてきた。後述する薬局日曜日開店事件についても、当番制そのもの
は維持されつつ、特別な開店の日曜日における開店が問題となったに過ぎな
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い。本件でも薬局の役割論から、問題となる薬局が駅構内に立地するとしても、
駅構内の他の店舗との間で不平等な取り扱いを不合理であるとは判断しなかっ
た。閉店法が問題となる判例の多くで、例外規律に該当する店舗とそうでない
店舗の間での不平等取扱いが争点となるが、平等原則違反に反すると結論づけ
た判例はない。駅構内の店舗の例外規律は、駅近くの店舗や駅構内でも別の扱
いを受ける業種にとっては経済的な脅威ともなり得るが、店舗所有者の売上利
益をどこまで重視するかは事例によって異なる。例外を広く認めることは、閉
店制度を空洞化する可能性もあり、更なる自由化を促す要素となりうるが、本
件はその中でも薬局という閉店法においても特別の規律が置かれた業種であ
り、同じ業種・形態・商品群を取り扱う店舗間での不平等取り扱いのケースと
は異なると考えられる。本件薬局は、駅構内の薬局としては当時唯一であった
が、既にニュルンベルクにも同じように駅構内に設置される計画されていた旨
判決で触れられている。
3 　第一次・第二次閉店法事件
3．1　第一次閉店法事件（BVerfG,Urteilvom29.November1961-1BvR
758/57-,BVerfGE13,230）
【事実】　第一次事件は、法律事務所に勤務する事務員が、閉店法による閉店規
律によって、買い物をする十分な時間がなく、落ち着いて商品を比較し、選択
する可能性を奪っているとして、同法が閉店時間外の買い物をする行動の自由
を阻害し、人格の自由な発展に対する権利が侵害されているとして申し立てた
憲法異議手続である。
【判旨】　連邦閉店法は基本法に適合的である。①連邦の競合的立法権限に含ま
れる分野について、連邦が連邦統一的な規律を制定することは基本法に反しな
い、②連邦領域における生活関係の統一性を伴った閉店規律の必要性が認めら
れる、③これまでの営業令等による労働時間規律を維持し、競争における機会
の平等をもたらし、多くの対立する利益について法律による規律で調整し社会
的な保護に貢献している、④労働時間令（Arbeitszeitordnung）による労働時間
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規律を踏まえても、立法者は仕事をする女性にも十分に配慮していることが認
められ、個々の労働時間すべてを考慮することはできないし、そうする必要が
ない、⑤立法者は閉店時間の規律にあたって仕事に従事する女性の状況を十分
に考慮しており、閉店法は異議申立人の行為の自由を、不当あるいは過剰に負
担を課す方法で制限してはいない。
3．2　第二次閉店法事件（BVerfG,Urteilvom29.November1961-1BvR
760/57-,BVerfGE13,237）
【事実】　第二次事件は、大学書店の所有者が、連邦閉店法の合憲性を争った憲
法異議手続である。異議申立人は、以下のように主張した。すなわち、①同法
が、土曜日の午後に早くから閉店させるのは、職業の自由と基本法 3 条 1 項か
ら導かれた基本権を侵害する、②同法は、基本法72条 2 項の意味における連邦
法律による規律の必要性がないため、同条に違反する。
【判旨】　競合的立法権限について、基本法上疑義はない。また、連邦閉店法 3
条は、職業選択の自由ではなく職業遂行の自由に対する制約であるため、立法
者は職業選択に対する制約よりも広い形成の自由を有する。営業令等の規律を
維持した同法は、たしかに法律や労働協約による労働時間の確定と並んで、労
働時間保護の意義よりも競争中立性の保障の発想が前面に出ているが、いずれ
にしても立法者が、実効的な労働時間保護や競争中立性のために、同法の規律
を必要とするならば、社会的・経済政策的目的が職業遂行の自由に対する制約
を正当化しうる。立法者の形成裁量を踏まえれば、どのような制度にするかは
一つに絞られるわけではない。例外が当てはまらない書店に対して強い負担が
生じている旨の主張に対しては、書店で扱う書籍や雑誌などは百貨店やキオス
クなどでも扱うことができ、また、すべての小売店の業界を画定することは困
難で、企業の多様性から、本件規律を置いたことは立法者の形成の自由を超え
ていない。
【コメント】　両事件は、それぞれ消費者と店舗所有者という立場は異なれど
も、経済的な利益に基づいたそれぞれの権利侵害を主張している。とりわけ後
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者は、薬局事件（BVerfGE 7, 377）における三段階審査に基づく初期判例の一
例とされ（7 ）、職業の自由に対する制約について制約手段について立法者の形成
裁量を広く認める。この一般的な審査枠組は、今後の閉店法判例においても基
本的には採用されていく。ただし、後述するように、時代の変遷あるいは事例
による判断の違いはみられる。閉店法の目的について、労働時間の保護と競争
中立性の確保を挙げるのも本判決以降継続される。閉店法の名宛人は店舗所有
者や経営者にあり、閉店法は国家と店舗の間の規律である。その限りで、消費
者がその基本法適合性を争う可能性は限定される。
　他方で、閉店法が国家と店舗との間を規律する法律である限りで、その閉店
規律によって客が利益侵害を受けたとして非難するケースは多くはない。第一
次事件においても、連邦憲法裁判所は、形式的には異議申立人が閉店法の名宛
人ではないことを指摘しながらも、閉店規律による客の行為の自由は単なる反
射を超えるもので、客のショッピングを強制的に阻害し、法律の命令によるの
と同様直接の影響があると判断して、憲法異議の許容性を認めた。ただし、こ
の客の利益は、基本法 2 条 1 項の人格の自由な発展をする権利に含まれるとす
るものの、理由付けにおいて異議申立人の行為自由に対する侵害は否定した。
本件以降の判例においてもまた学説においても、客の利益については基本的に
低い保障しか受けないことで一致している（8）。第一次事件において、連邦憲法
裁判所は、労働時間規律に基づいた労働時間と閉店規律に基づいた開店時間の
比較や、当時とりわけ負担が集中していた女性の家事と労働の状況なども踏ま
えて、閉店時間規律が及ぼす侵害について審査したが、さらに踏み込んで、客
観的なデータのみならず、時代の変化に応じた憲法上保障された行為自由の形
に応じた比例性審査が求められるという指摘もなされている（9）。とはいえ潜在
的な客の行為自由の多様性は広がる一方であり、それに応じた審査を求めるの
は連邦憲法裁判所としては限界があるようにも思われる。
（ 7）　Hufen（1986）, S.1292.
（ 8）　Hufen（1986）, S.1294.
（ 9）　Hufen（1986）, S.1295.
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4 　自動販売機事件（BVerfG,Urteilvom21.Februar1962-1
BvR198/57-,BVerfGE14,19）
【事実】　路面電車の停留所に自動販売機を置いて商品を販売していた業者が、
連邦閉店法が自動販売機への商品補充についても、店舗の閉店時間と同一の規
律の下に置いているのは、基本法12条 1 項に適合しないとして申し立てた憲法
異議手続である。
【判旨】　職業遂行の自由に対する制約は、公共の利益との合理的な衡量が目的
適合的である場合に憲法適合的であると評価できる。閉店法の規律目的は、労
働者の労働時間保護と、様々な店舗間における競争の機会の平等にあるが、自
動販売機が他の店舗の経営を脅かすこともなく、自動販売機に対して閉店時間
を適用することはその価値が損なわれることになる。したがって、自動販売機
に対する閉店規律は、過剰であり不合理であるため、基本法12条 1 項に適合せ
ず無効である。
【コメント】　本判決は、閉店法規律の目的として、上述の第二次閉店法事件と
同様、競争の機会の平等を掲げ、労働時間の保護と並んで、職業遂行の自由に
対する制約として正当化される正当な公共の福祉の目的と捉えられている（10）。
本判決は、個々の具体的な侵害に基づいて、職業遂行の自由に対する制約の比
例性を審査して、規律を基本権に適合しないと結論づけた。その後、閉店規律
が基本法に適合しないケースは出てくるが、本件はその最初の事例である。
　自動販売機業は、閉店時間を形式的に捉えすぎると経営が成り立たない業種
の典型である。とりわけ本件のような独立型の自動販売機の場合は、故障やク
レームに対して店舗併設の自動販売機のような対応は不可能であり、実質的に
自動販売機業者に対して閉店時間規律からの解禁を認めたことになる。閉店規
律の過剰な侵害を認めたケースとしては重要ではあるが、これによって解禁さ
れる業種は限定的であり、影響は小さいといえる。
（10）　Hufen（1986）, S.1293f.
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　閉店法における業種による例外規律は多種多様で、州の規則も含めて立法段
階で利害調整を行っているが、技術の発展や時代の変化に伴って、業種や販売
形態は多様化し、すべての需要を網羅的に補うことには限界があろう。本件以
降、個別の業種に応じた規律について連邦憲法裁判所が判断するケースがいく
つかみられるが、個々の業務内容・形態、時代の変化に応じた評価をしてい
る。一般的には立法者が、それらの社会変化に応じた改正義務を負うといえ
る。
5 　美容院事件（BVerfG,Urteilvom09.Februar1982-1BvR
698/79-,BVerfGE59,336）
【事実】　本件は、美容院に対して土曜日午後に開店する場合には月曜日午前の
閉店によって調整しなければならないとする当時の連邦閉店法18条 2 項（11）の規
律に基づいて、異議申立人に対して美容院の営業の禁止を命じた行政裁判所の
判決が、基本法 2 条 1 項、 3 条 1 項、12条 1 項及び14条 1 項に違反すると主張
して申し立てられた憲法異議手続である。異議申立人は、土曜日の午後に閉店
し、その代わりに月曜日の午前中に開店していたところ、当局から月曜日の開
店が禁止されたことについて、行政裁判所は異議申立ても訴えの提起もすべて
認めなかった。同条が、同項 1 文で当時は禁止されていた土曜日の14時以降に
美容院を開店することができると規定し（geöffnet sein dürfen）、同項 2 文でそ
の代わりに（statt dessen）月曜日の午前中の閉店を義務付けていたところ
（geschlossen sein müssen）、連邦行政裁判所は、この規定は美容院に選択肢を与
えたわけではなく、月曜日の閉店を義務付けたのはあくまで一般的な土曜日の
閉店時間（閉店法 3 条 1 項 3 号）に対する「その代わりに」であって、「土曜
日を開店したその代わりに」月曜日の閉店を義務付けるものではないと判断し
た。
【判旨】　本件異議申立てには理由がある。この規律は、基本法 3 条 1 項と結び
（11）　連邦閉店法18条の美容院に対する特例は、2003年の改正によってすべて削除された。
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ついた基本法12条 1 項に基づいて審査されなければならない。職業の自由に対
する制限として、公共の福祉との適切かつ合理的な衡量によって理由づけられ
なければならず、制約の手段は適合的でかつ必要的でなければならない。ま
た、制限の重大性と負担の重さ、正当化された根拠による緊急性を全体的に衡
量するにあたっては合理的でなければならない。たとえ関係者の大多数にとっ
て職業遂行に対する規律が必要性を満たしているとしても、一部の職種が十分
な根拠なく比例的でないかたちで負担を追わされているとすれば、基本法 3 条
1 項と結びついた基本法12条 1 項には合致しない。
　美容院の開店時間について各店舗が取り巻く環境に応じて、法の規律の枠内
で営業時間を調整することは十分に考えられ、そのように対応する店舗が増加
している中、問題となる規定の憲法上の評価においてこのような変化を無視す
ることは許されない。連邦行政裁判所は、法律の解釈適用において、基本権に
対する作用を考慮する義務から免除されない。したがって、月曜日の開店を禁
止するのではなく、美容院経営者に対して、土曜日の午後に開店をする代わり
に月曜日の午前中を閉店にするか、その他の閉店時間規律と同様に開店するか
の選択権を与えていると解釈するのが憲法上求められる。本件判決に対する憲
法異議は認められ、行政裁判所に差し戻される。
【コメント】　本判決は、連邦閉店法の規定の憲法適合性は前提としつつ、行政
裁判所が同規定の憲法適合的解釈をしなかったために判決を差し戻した。同条
文内での「dürfen」と「statt dessen」については、たしかに解釈の余地がある。
連邦行政裁判所の解釈は、「その代わり」が同じ例外規律の中にある「許され
る」を指すとすれば、土曜日の午後を開店するその代わりに月曜日の13時まで
閉店しなければならなくなり、反対に土曜日の午後を閉店すればその代わりに
月曜日の13時までの開店が許されるとする立場を採らない。「その代わり」も
「許される」のどちらも当該例外規律とは離れて規定された一般的な閉店時間
条項を指し、したがって土曜日の午後の開店を認め、月曜日の13時までを閉店
としなければならないと解釈したわけである。
　これに対して連邦憲法裁判所は、美容院の店舗所有者に対して、選択権を与
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えたと解釈した。規定の仕方をみてもこれが合理的な解釈であると考えられる。
本判決は、美容院業を業種として他の業種と区別して閉店規律をしている点に
ついて、当該区別に基づいた手段がより職業遂行の自由を制限しない緩やかな
手段であることを求めた（12）。他の州の例も含めて、現在の美容院の経営実態に
基づいて判断するに、職業遂行の自由に対する制約としてより比例的な手段が
ある限りで、この解釈が内容上も妥当であると評価できる。以降の判例をみて
も、社会政策的立法である閉店法の評価については、社会の変化する現実に
沿った議論を展開しようと努めている。本件は、憲法適合的解釈による解決を
図った点で他の判例とは異なる特徴がある。閉店法には例外規律が多く、規律
対象となる店舗が膨大で、実務上実効的な行政統制が困難であることが指摘さ
れていることを踏まえると、連邦憲法裁判所による基本法適合的解釈という手
法は穏当であるものの、反対に、行政統制の実効性が担保できない規律である
ならば、もはや制約自体に限界があることを認めることにもなりかねない。
6 　レンタルビデオ事件（BVerfG,Kammerbeschlussvom24.
November1986-1BvR317/86-）
【事実と判旨】　本決定は、レンタルビデオ店の日曜日及び祝日の開店禁止が争
われた事件に関する部会決定である。ヴァイマル憲法139条と結びついた基本
法140条に基づいて、日曜日及び祝日は法律上の特別な保護を受け、その保護
のためにレンタルビデオ店の営業を日曜日及び祝日に禁止することは適当であ
り必要であること、また、労働の休みにとって競争を阻止することも重要であ
り、その他の方法で平日になされる明らかな営業をすることが日曜日及び祝日
が国民全員を拘束する休日であることが重要であるという個人の感情にも反す
ることにもなるとして、開店禁止の合憲性を認めた。
【コメント】　部会決定であり、決定文自体は極めて短いが、閉店法に基づく日
曜日及び祝日の開店禁止について問題とされた初期の事例である。ヴァイマル
（12）　Hufen（1986）, S.1293参照。
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憲法139条について詳しく言及するわけではないが、保護の適合性や必要性を
認める中で、休日に対する個人の感情（Gefühl）の保護を挙げたことが目を引
く。本決定からは、国民感情の保護が日曜日及び祝日規律にとってどの程度意
味をもつものかは明らかではないが、精神的高揚のために活動の制約を認める
こと、聖金曜日事件において個々人にとっての祝日の意義を重視することは、
これらと通じるものであるともいえる。
　その後、レンタルビデオの開店については、州によって祝日法などによって
解禁されていく。映画館や劇場と同様に、ビデオ鑑賞を文化的な活動として余
暇活動の一環として捉えるならば、日曜日の開店も認められることも理解はで
きる。しかし、そこでの労働・サービスの提供が「日曜日のための労働（Arbeit 
für Sonntag）」として認められることもまた重要である（13）。
7 　夜間並びに日曜日及び祝日のパン製造禁止事件（BVerfG,Beschluss
vom17.November1992-1BvR168/89-,BVerfGE87,363）
【事実】　夜間や日曜日及び祝日の労働について、製パン及びケーキ店（以下、
「製パン店」とする）については特別の法律、すなわち製パン店等労働時間法
（Gesetz über die Arbeitszeit in Bäckereien und Konditoreien）がおかれていた。同
法は1936年に制定され、1996年の閉店法改正に伴って同法は労働時間法
（Arbeitszeitgesetz）に引き継がれて廃止された。現行の労働時間法10条 3 項は、
パン及びケーキ製造（以下、「パン製造」とする）における夜間、日曜日及び
祝日の制限について、他の業種とは異なる緩和規定となっている。
　本件は、1996年の廃止前の事件であり、当時の製パン店等労働時間法が、①
月曜日から金曜日までの 0 時から 4 時までと、22時から24時、土曜日の22時か
ら24時までのパン製造、配達・配送を禁止し（夜間パン製造及び夜間パン配達
（13）　この点、バーデン＝ヴュルテンベルクの行政裁判所が、自動ビデオレンタル店については、貸
し出しにおいて顧客が平日的な活動を強いられることになるため、日曜日及び祝日に開店が禁止
されることを認めた例もある（Verwaltungsgerichtshof Baden-Württemberg, Beschluss vom 09. Juli 
2007 - 9 S 594/07 -）。
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禁止）、②日曜日には労働が禁止されるが、 4 時から21時の間、翌営業日に通
常営業を再開するのに必要な作業をすることができ、監督庁は特別な操業技術
上の理由から 1 時間超えることは認めうることを定めていた（14）。
　なお、本件の先例として、1968年の第一次夜間パン製造禁止決定（BVerfGE 
23, 50）、1976年の第二次決定（BVerfGE 41, 360）があり、本件は第三次決定と
いえるが、同時に日曜日・祝日のパン製造禁止決定でもある。夜間のパン製造
禁止は、基本法12条 1 項や基本法 3 条 1 項を侵害しないという点では本件とも
同じ結論である。とりわけ第二次判決では、薬局判決の審査枠組に基づいて、
職業遂行の自由に対する制約となる同法の合憲性について判断している。時代
の状況に応じた違いはみられるが、本件もこれらの先例と大きく異ならない。
　本件は、この夜間製造・配達禁止と日曜日・休日製造禁止に違反して罰金刑
を科された製パン業者の 4 名によって申し立てられた憲法異議事件である。判
旨については、ヴァイマル憲法139条について言及したところのみとする。
【判旨】　憲法異議には理由がない。本法の目的は、ヴァイマル憲法139条と結
びついた基本法140条における日曜日及び祝日における労働の休みにあり、立
法者はこの保護委託に配慮して、日曜日及び祝日の労働を広く一般的に例外と
して規律することを義務付けられる（原則例外関係）。同法の従事禁止規律
は、日曜日の労働を認めることによって、パン製造業が日曜日労働に強く促さ
れることになるという市場の現実の状況を補足的に考慮しているにすぎない。
この規律は、日曜日及び祝日の保護に適合的であり、他の実効的でより自由を
制限しない侵害は考えられないため、必要性は認められる。また、例外による
緩和を認めているため、相当性もある。焼きたてのパンに対する需要という事
実にも配慮している。これ以上の緩和は日曜日・祝日休みの要請を後退させる
ことになり、少なくとも憲法上は要請されていない。異議申立人は、元々法律
（14）　鎗田（2010）は、戦後のドイツ製パン手工業について、経営の展開、立地や経営規模の分析等
が詳述されている。連邦憲法裁判所が立法裁量を認めながらも、先例の第一次・第二次決定と同
様、製パン業の夜間労働について一定の緩和がなされていることについて比較的詳しく言及して
いる本件の理解の助けとなる。
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違反をする場所で経営をしており、日曜日のパン製造禁止が自らの生存の否定
に繋がるとする主張は保護に値しない。
　なお、同法は1996年に労働時間法や閉店法等に吸収され効力を失っている。
労働時間法 9 条は、「労働者は、日曜日及び法律上の祝日の 0 時から24時まで
労働することはできない。」と規定しているが、例外規律である10条におい
て、製パン店については、日曜日・祝日に 3 時間までパン類の製造及び配達・
配送を認め、販売も認めている（ 3 項）（15）。
【コメント】　本決定は、労働時間法の例外規律に関わるもので、他の閉店法事
件とは異なるが、ヴァイマル憲法139条による日曜日及び祝日の保護を重視し
た先例として重要である。異議申立人は、既に認められた他業種より緩和され
た労働時間規律について、更に拡張をすることを求めており、本判決は、ヴァ
イマル憲法139条による日曜日及び祝日の保護に対する例外の限界を示した判
例といえる。例外規律はあくまで例外であり、日曜日及び祝日における労働の
休みの原則が覆るようなものは許されない。この原則例外関係（16）は、この後の
連邦憲法裁判所判例において重要な役割を果たす。夜間パン製造禁止の立法事
実に関する裁判所による再審査については、とりわけ第二次決定でなされてい
る（17）が、社会経済の変化に伴ってどこまでパン製造禁止を維持するべきである
かは検討の余地がある。
　本決定は、パン製造業者の売上利益または経営戦略は、労働時間保護や競争
中立性の維持より劣位することを認めたが、異議申立人は、当初より法律に反
（15）　Baeck/Deutsch（2004）, §9 Rn.19g. なお、夜間労働、配送禁止について、本件当時は、営業令
（Gewerbeordnung）105a 条から105j 条において、日曜日及び祝日の労働禁止を規定しており、そ
の内容とも本法は合致していた（同決定 Rn.45も参照）。そもそも社会・経済秩序の領域では立
法裁量は広く認められ（Rn.76）、大企業に対する負担については考慮されていないわけではない。
たしかに競争が激しいとしても、夜間製パンの禁止にもかかわらず成長を続けており、それは製
パン手工業者も大企業も同じである（Rn.76・77）。配送先の距離や配送時間を逆算して検討され
る製造時刻についても、一般化できるものではない（Rn.78）。さらに、夜間労働の健康被害の可
能性は高く、国家は従業員を夜間労働の危険性から保護する義務を負う（Rn.82）。
（16）　原則例外関係については、Hufen（2014）, S.118ff; Morlok（2018）, Rn.30.
（17）　Leibholz（1976）, S.2122参照。
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する範囲で経営していたため問題外と扱われている。他の異議申立人に対する
判断においても、本法による制限に伴う経営的な不利益は、パン手工業者の保
護のためにはやむをえず、パン製造技術の発展や諸外国企業の参入などの競争
も経済的発展のためには当然のものとしている。他の業種とは異なり、一定の
保護がなされた上での判断であり、競争激化からの保護や競争中立性の確保は
開店規律に関する重要な目的の一つとしてきたが、それによって更なる解禁ま
でをも認めることはしなかった。
8 　贖罪及び祈祷の日事件（BVerfGNJW1995,3378-）
【事実】　本件は、ニーダーザクセンが、介護保険導入（18）に伴って贖罪及び祈祷
の日（Buß- und Bettag）を国家が承認する祝日から外したことについて（19）、福
音主義の教会に所属する異議申立人が、贖罪及び祈祷の日に教会に赴き、聖餐
式に参加できないようになったため、基本法 4 条 1 項及び 2 項等が侵害された
として申し立てた憲法異議手続である。
【判旨】　本件異議申立ては、連邦憲法裁判所法93a 条 2 項の憲法異議受理要件
を満たさない。すなわち、「基本的な憲法上の意義（同項 a）」もなく、「権利
を実現するために望ましい場合（同項 b）」にも該当しない。ヴァイマル憲法
139条と結びついた基本法140条の規範から、異議申立人は、権利を導くことは
できない。というのも、ヴァイマル憲法139条は、「主観的権限を伴わない客観
法的な制度保障にすぎないからである」。ヴァイマル憲法139条から、特定の祝
（18）　ドイツは、1994年制定（一部は翌1995年、一部は1996年施行）の介護保険法によって、介護保
険を新たな独自の社会保険分野として成立させた。これについては、Igl（1994）。
（19）　贖罪及び祈祷の日は、アドヴェントから始まる教会歴年最終日曜日の直前の水曜日であり、第
二次大戦前にはドイツ帝国全体で法律上の祝日とされていたが、第二次大戦時に日曜日に移行さ
れ、法律上の祝日としては廃止されていた。第二次大戦後に再度導入されたが、1994年に介護保
険導入に伴い、雇用者側の費用負担が問題となって廃止され、2018年現在、ザクセンのみで法律
上承認された祝日として採用されている。なお、ニーダーザクセンにおいては、国家によって承
認された祝日については、 7 時から11時まで特定の催事や活動が禁止され、宗教共同体に所属す
る者は、その職業上の必要性と対立しない限りで、礼拝に参加する機会が保障されていた。
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日の存続保障が導かれることはなく、保護される祝日である限りで国家の保護
を受けるのである。同条は、立法者に対して、適切な数の教会の祝日を国家と
して承認し、その祝日に労働の休みと精神的高揚に資する法律上の規律によっ
て保障することを義務づける。また、贖罪及び祈祷の日を国家が承認する祝日
から外したとしても、教会における祝日であることは変わりがないし、その日
に宗教的な活動を行うこと等は阻害されておらず、基本法 4 条 1 項及び 2 項も
侵害されていない。
【コメント】　本件は、不受理決定ではあるが、ヴァイマル憲法139条の主観的
権利性を否定し、客観法的な制度保障たる性格に過ぎないことを不受理決定の
理由としたことについて、後述のアドヴェント日曜日事件との比較対象とな
る。同条が客観法的規範に過ぎないとする見解は通説的見解であり、それ自体
はとりわけ目を引くものではないものの、アドヴェント日曜日事件においても
その点については同じでありながら憲法異議手続における主観的権利性を認め
ることになる。
　また、争点も、法律上承認された祝日が削除されることに対する基本法違反
の申立てであり、特徴的な案件である。祝日の数については、ヴァイマル憲法
139条が複数形で規定している限りで、 2 日以上であることは要請されるが、
基本的には州の立法者の決定裁量に委ねられる。ドイツ統一の日を除いて、ど
の州も各州の住民の宗教構成などから、キリスト教の祝日の中から法律によっ
て承認しているが、今日の宗教的多様性に基づいて、キリスト教以外の祝日を
法律上承認された祝日とすることなども議論となりうる（20）。
9 　薬局日曜日開店事件（BVerfG,Urteilvom16.Januar2002-1
BvR1236/99-,BVerfGE104,357）
【事実】　本件は、薬局経営者である異議申立人が、休日当番業務（Notdienst）
でないにもかかわらず、連邦閉店法14条 1 項（21）に基づいた特別に開店が認めら
（20）　イスラム教の祝日についてハンブルク祝日法の対応について、武市（2018）22頁。
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れた日曜日に開店したことが同条 4 項違反（22）であるとして罰金が科されたこと
について、職業の自由および平等原則に違反するとして申し立てた憲法異議手
続である。同条は、薬局についてすべての日に一日中開店することを認めてい
るが、一般的な閉店時間と日曜日及び祝日には、医薬品の中から特定の商品の
提供のみが許されていた。他の小売店舗は、閉店法 3 条に基づいた市や見本市
等をきっかけとした年間最大 4 日間の日曜日及び祝日の開店日において開店す
ることができるが、薬局は同法14条 4 項に基づいてこれが適用されなかった。
これによって同条で規定されたものとは異なる商品を、一般的な閉店時間と日
曜日及び祝日に販売する可能性は薬局にはないことになる。異議申立人はこれ
に違反したことになる。
【判旨】　憲法異議には理由がある。薬局が、市や見本市等を理由に開店が認め
られた日曜日に、たとえ店舗が当該地区に位置しているとしても開店が許され
ないと規律することは、基本法12条 1 項に合致しない。連邦閉店法14条 4 項
は、薬局の職業遂行の自由を比例的でなく侵害している。この規定は基本法12
条 1 項に合致せず、無効である。
　職業遂行の自由に対する法律による介入は、公共の福祉の十分な根拠によっ
（21）　連邦閉店法14条 1 項（その他の開店日曜日）「店舗は、（閉店法） 3 条 1 項 1 号の規定にかかわ
らず、市、見本市あるいは類似の催し物を理由として、年間最大 4 日間の日曜日及び祝日に開店
することが許される。これを利用する場合、開店する店舗は、それぞれ前日の土曜日の14時以降
は閉店されなければならない。これらの日は、州政府あるいは法規命令によって州政府が規定す
る地位にある者が許可する。」
（22）　連邦閉店法14条 4 項「薬局については、（閉店法） 4 条の規定が適用される。」
　　　連邦閉店法 4 条 1 項「（閉店法） 3 条の規定にかかわらず、薬局はすべての日に一日中開店さ
せることが許される。平日の一般的な閉店時間（ 3 条）の間および日曜日及び祝日は、医薬品、
看護用品、乳児保育用品、乳児哺育用品、保健衛生用品および消毒剤のみを扱うことが認められ
る。」同 2 項「州法に基づく権限を有する行政庁は、共同体あるいは隣接共同体のために、複数
の薬局を、一般的な閉店時間の間、薬局の一部を交代で閉店させなければならない。閉店した薬
局においては、見やすい場所に、その時間に開店している薬局を知らしめる掲示を出さなければ
ならない。…」
　　　これらの規定に基づき、特別な開店の日曜日であっても、休日当番業務に割り当てられていな
い限りは開店ができなくなる。
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て正当化される場合にのみ、基本法12条 1 項に合致する。公共の福祉を根拠に
した基本権に対する不可欠の制限は比例性の要請に服する。したがって、制限
を正当化する公共の福祉の利益が必要とする以上の介入は許されない。
　薬局の閉店時間に関する規律、とりわけ間断のないサービス提供に関する規
律の目的は、とりわけ国民に対する医薬品の提供の供給を確保することにある
が、この目的達成のためには、特に薬局の数が少ない地域では、薬局や薬剤師に
対して、夜間や日曜日に過剰な要求を求めることになる。その限りで、薬局に関す
る特別規律は、閉店法と同様、労働時間保護に資するものであり、加えて、他の
薬局や他の店舗との関係での競争保護も公共の福祉の利益に含めることができる。
　日曜日の開店禁止が、医薬品提供に資するという正当化は援用できない。
　非難されている規律は、立法者によって追求されている目的達成において適
当性や必要性が最初から否定されるということはない。労働時間の割り当て
は、日曜日労働の禁止によって、労働者にとっては一般化された考察によって
好都合である。これは、個々の薬局で仕事をする人員が少なくなり、当該地域
の薬局の密度が低くなるほど、大きくなる。
　薬局の供給義務を鑑みると、同法14条 4 項によってなされた介入は比例的で
ない。薬局はこの職業遂行の自由に対する制限を受け入れることはできない。
介入の重大性と正当化される理由の重要性の衡量から、規律は基本法12条 1 項
に全体として合致しない。
　この禁止は薬局に対して開店可能な日曜日に参加するかどうかの自由な決定
を禁止しており、反対に、店舗の開店と結びついた人的及び経済的負担が予期
される利用との相当な関係にあるかどうかの衡量は、他の小売業はどこも委ね
られている。
　当該規律が制定されて以降、今日では薬局は倍増しており、薬局および薬剤
師に対する負担は軽減しているといえる。
　禁止規律は、他の店舗との競争において、顧客志向を目指すという薬局の利
益に反する。時間外サービスや顧客志向は、薬局にとって本質的に販売戦略・
マーケティング戦略であり、それと共に、職業に相応しい方法で国民の信頼を
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得ている。異議申立人は、開店が認められた日曜日に参加することが売上のた
めだけでないことを、説得力を持って示している。
　立法者が、この参加について個々の薬局の決定に委ねうるという重要性があ
る公共の福祉の利益は明白ではない。職業としての薬剤師は、国民への医薬品
の供給利益を先見的に計画し、人員を目的適合的に投入することに慣れている。
それゆえ薬剤師には、特別に、開店が認められた日曜日に参加するかどうか
は、個人の責任と薬剤師に対して要請される配慮と共に決定することができる
ことを期待することができる。
【コメント】　本判決は、従来から立法者に対して広範な形成裁量が認められて
きた職業遂行の自由に対する制約立法について、裁判所が完全に再審査しうる
ことを認め、また規制を支える公共の福祉の利益が確固としたものではないこ
とを示したものである（23）。立法者の形成裁量を認めながらも、その限界を示し
た事例として重要である。閉店規律については、社会の変化に応じた判断をし
てきたといえるが、本判決によって公共の福祉の利益の変遷に応じて、職業遂
行に対する制約は正当性を失いうることが分かる。
　薬局は、上の駅構内薬局事件でも示されたように、社会において特別な役割
を担っているため、特別な規律に服するところである。薬局も経営をする店舗
の一つであるから、当然に近隣の店舗との間で競争関係は発生する。この競争
の中で経営していくためには、狭い意味での医薬品だけを販売するにとどまら
ず、その関連商品を販売するのも戦略のうちであり、薬局は近隣の（本件では
駅構内の）他の小売店舗と競争関係にないと考えることはできない。したがっ
て、連邦閉店法14条 4 項は、他の通常の小売店舗には認められた開店の可能性
から薬局を排除していることになる（24）。本判決はまた、社会的の変化に伴って
当該規律が有していた公共の福祉に関する利益が重要性を失う可能性を認めて
いる。
（23）　Terhechte（2002）, S.551.
（24）　Terhechte（2002）, S.552.
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　本判決は、職業の自由に対する制約に対する審査密度について興味深いもの
でもある。職業遂行の自由からの考察は本稿では十分にはできないが、以下の
ような指摘は重要である。すなわち、労働保護を含めた社会政策・経済政策に
おいて立法者の非常に広範な評価裁量、形成裁量を認めて、連邦憲法裁判所
は、単に明白性の原則でしか審査しないという判例に対して、本判決は職業遂
行の自由に対する制約を正当化する公共の福祉の利益を完全に裁判所の審査に
服させる判例に属する。従来のいわゆる段階理論のみに基づいた審査ではな
く、段階理論と厳格な比例性審査を結びつけた判断をしている、という指摘で
ある（25）。連邦憲法裁判所判例が統一的でないことは批判されうるところである
が、いずれにしても本判決が、職業遂行の自由に対する制約について、一律に
介入の程度を軽いものと考えず、保護水準を低くするという立場を採らなかっ
たことは評価されるべきであろう。一般的には職業選択の自由に対する介入が
より厳格に審査されるべきであるとはいえるが、個別のケースでは、制約の内
容に踏み込んだ比例性審査を行うことによって妥当な結論を導くことができる
ことがあるといえよう（26）。
10　ガレリア・カウフホフ事件（BVerfGE111,10;BVerfG,Urteil
vom09.06.2004-.1BvR636/02-）
10．1　事実
　本件は、ベルリン・ミッテのアレクサンダープラッツで時計や貴金属を扱う
デパート経営者（Galeria Kaufhof AG）である異議申立人が、当時の連邦閉店
法 3 条 1 項 1 文で禁止された土曜日の16時以降（27）と日曜日に開店することを州
（25）　Terhechte（2002）, S.554. 段階理論と比例性審査については、淡路（2011）参照。
（26）　Terhechte（2002）, S.553参照。
（27）　なお、土曜日の閉店時間が16時以降となっていたのは、1996年 7 月30日制定の閉店法 3 条 1 項
1 文 1 号及び 3 号に基づくものである。本件判決が下される前年の2003年施行の閉店法改正に
よって、20時までの開店が認められるようになっている。本件はあくまでも16時までの閉店時間
に基づいた開店禁止について争った事件である。
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に禁止されたことについて、区裁判所及びベルリン高等裁判所（Kammergericht）
が開店を求める請求を認めなかった決定に対する憲法異議手続である（28）。
10．2　判旨
（ 1）　閉店規律に関する連邦の権限―形式審査
　連邦立法者は、問題となる法律が、基本法125a 条 2 項 1 文によって連邦法
律として引き続き効力を有する場合、個々の規定を改正する権限を有したまま
である。ただし、根本的に新しい構想に基づいた改正は禁止される。
（ 2）　土曜日の閉店時間規制の目的
　憲法異議の許容性は認められるが、理由はなく、連邦閉店法における閉店時
間規律の目的は、基本法12条 1 項及び 3 条 1 項に合致する。
　「職業遂行の自由に対する制約は、公共の利益の合理的な根拠によって正当
化され比例的である場合に憲法適合的である」ことは確立した判例である。土
曜日に閉店時間を設ける目的は、①労働者の自由な夜や週末、健康被害のおそ
れの強い夜間労働から労働者を保護する、②労働者を雇う店舗と自営業や家族
営業との、また、大型店舗と小規模店舗の間の競争中立性を保障する（29）、③実
（28）　ベルリン高等裁判所は、以下のように判断した。①異議申立人が、時計や貴金属を販売してい
たにもかかわらず、連邦閉店法で例外的に閉店時間にも開店が認められる商品（同法10条 1 項が、
行楽地、温泉地や保養地等におけるいわゆるご当地グッズ等の販売を認めている）の如く「ベル
リン土産」とタグを貼るなどして装って販売をしていたことは、閉店法 3 条 1 項に違反しており、
また、同法 3 条 1 項及び10条 1 項は基本法に適合性に疑義はない、②同法は職業の自由を保障す
る基本法12条 1 項に違反していない。小売店の販売員が自由な夜と週末を過ごすことを保護して
おり、労働者を雇わない自営業者が競争を強いられ労働時間が増えることを踏まえても比例的で
ないとはいえない、③同法 3 条 1 項及び10条 1 項は、自己の人格を自由に発展させる権利を保障
する基本法 2 条 1 項及び所有権を保障する14条 1 項にも、また平等の要請にも違反しない。閉店
法における例外規律はたしかに憲法上の疑義が全くないわけではない。アレクサンダープラッツ
駅の中のショッピングセンターに近い場所で営業する異議申立人の店舗ではなおのことそれが当
てはまるが、立法者は、そのような状況の特殊性を考慮しなければならないわけではない。駅に
近い他の店舗と異議申立人のそれとを同じく扱うのは正義に適っている。
　　　なお、本件に関する邦語評釈として、倉田（2010）。
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効的かつ可能なかぎり簡潔な行政統制を追求するといった公共の利益に資する
ものである。これらの公共の利益にとって、労働時間の制限を設けるだけでは
なく、閉店時間を一律に規律することは妥当である。
（ 3）　土曜日の閉店時間規制の適合性と必要性
　本件規律は上述①②の目的にとって適合的である。③の目的については、制限
的ながら適合的である（30）。労働時間法や、経営体組織法（Betriebsverfassungsgesetz）
に基づく労働時間配分の共同決定権、労働協約では、十分に目的を達成するこ
とはできず、また、法律上の介入なしに達成は期待しがたいものであるから、
本法の規律は必要性も認められる。
（ 4）　土曜日の閉店時間規制の相当性（狭義の比例性（31））―裁判官の意見の対立
　土曜日の閉店時間に対する例外規律は住民の健康、旅行にとっての必要性、
都市の人口規模に応じた対応、例外が認められた店舗で扱える商品といった考
慮がなされており、店舗経営者の営業の自由に対する相当な制約である。
　この制約の相当性については、 4 対 4 で裁判官の意見が分かれたため、連邦
憲法裁判所法15条 4 項によって合憲判断となる（32）。
　一方（Haas、Steiner、Hohmann-Dennhardt、Bryde 裁判官）は、薬局判決の
（29）　労働者を雇わない自営業者や家族経営の小売店は、労働時間規制を受けずに優位に立つともい
えるし、他方で、大規模店舗がシフト労働を導入することで長時間経営が可能であることに対し
て不利に扱われるといった競争が想定される。
（30）　本判決は、開店時間がより厳格であったときは、統一的な閉店時間を置くことで、法律上の労
働時間超過を確認することが可能であったが、労働時間法による制限よりも開店時間が長くなっ
ている今日においては、行政統制の実効性はほとんど適合的ではなくなっているとも指摘する。
BVerfGE 111, 10（33）.
（31）　Rozek（2005）, S.170.
（32）　連邦憲法裁判所法15条 4 項「第13条第 1 号、第 2 号、第 4 号及び第 9 号による手続において被
申立人に不利な判決を下す場合、部の裁判官の 3 分の 2 の多数を必要とする。その他の場合、法
律が別の定めをしない限り、部の出席裁判官の単純多数で足りる。可否同数の場合、基本法又は
その他の連邦法に対する違反は確定しえない。」
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ような経済政策目的の規律に関するにおける場合と同様、労働・社会政策目的
の確定と目的実現のための手段を評価するにあたって、立法者に広範な形成裁
量を認める。夜間労働からの保護は憲法上特別の重要性があり、連邦開店法に
例外は様々にあれども、その店舗の割合は極限られている。小規模店舗を排除
競争から保護し、都市の構造にも消極的な影響を与えるため、立法者がそれを
排除することは認められる。これはまた、小売店舗における女性の比率の高さ
から、女性への配慮にもなる。駅やガソリンスタンド等、特定の領域におい
て、労働者の利益を消費者の利益に対して後退させることは認められる。州に
よって異なる規律は既に予定されている。以上のように、立法者は形成裁量の
範囲を超えていないとする。
　これに対して、もう一方の 4 裁判官（Papier、Jaeger、Hömig、Hoffmann-Riem）
は、この規律は、立法者の広範な立法裁量を考慮しても、もはや職業遂行の自
由に対する相当な制約の要件には合致しないとした（以下、少数意見）。すな
わち、連邦閉店法の例外や特別規律を踏まえると今日もはや追求すべき目的に
特別の意義はないこと、2003年の連邦閉店法改正によって土曜日の20時以降の
開店が認められていることから「閉店時間」と「夜間の休み」は結びついてお
らず土曜日の20時以降の閉店も正当化し得ないこと、例外が認められた業種等
において労働者の保護の必要性が他の業種等に比べて低いことは正当化できな
いこと、夜間従事の頻度制限や夜間手当の要件の厳格化など労働者利益となる
方法を探ることが可能であること、現状の制度には多くの矛盾があり規範の緩
やかな解釈と例外規律の広汎な適用が生じるおそれがあること、統制が不十分
になるというリスクは閉店法自体の一貫性のない体系に内在していることなど
を踏まえて、全体として経営者の職業の自由に対する制限として相当ではな
い。
　この裁判官の見解の違いは、基本法 3 条 1 項との整合性とも繋がり、前者は
合憲、後者は違憲と判断した。
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（ 5）　日曜日及び祝日の閉店規制
　日曜日の閉店規制について裁判官の意見は一致する。
　日曜日及び祝日に関する特別の規律は、ヴァイマル憲法139条と結びついた
基本法140条に含まれた日曜日及び祝日保護の原則に合致する。同条は、「基本
法における他の諸規定と同様の規範の性質」を有する（33）。日曜日及び祝日保護
によって基本法12条 1 項は制限され、それは憲法上正当化される。その例外
は、日曜日及び祝日保護よりも高いあるいは同等の価値のある法益の実現に
よってのみ可能である。
　日曜日及び祝日の保護の核心部分は不可侵であり、その他の部分は立法者の
形成の自由がある。立法者は、職業遂行の自由の制限において、同条と基本法
12条 1 項との間で調整をする義務を負っている。
　日曜日及び祝日の保護は、宗教的あるいは世界観的意味に限定されず、各個
人の休みや熟考、休養、娯楽といった世俗的な目的の追求にもあてはまる。社
会生活との時間的な一致によって、余暇を共同で過ごし、家族生活を共に過ご
すことができることが重要である。立法者は社会の現実の変化、とりわけ余暇
活動の変化を考慮に入れて規律することは許される。
　閉店規律は基本法12条 1 項に合致しており、必要的であり相当性も認められ
る。また、他に同等に適合的でより制限的でない規律は想定できない。目的達
成のためにどのような方法を採用するかは立法者の事柄であり、これ以上の正
当化は必要ない。小売店の自己決定に委ねるという規律の解禁は、柔軟性が高
すぎて、過剰な日曜日及び祝日労働が予想される。
　連邦閉店法 3 条 1 項 1 文は、原則例外関係からみても、職業の自由の適切な
制限といえる。国民の一部からすれば、日曜日及び祝日のショッピングは余暇
享受の一つであり、劇場や映画の訪問と比べられるものであるとしても、立法
者が日曜日及び祝日保護を後退させなければならないわけではない。開店に
（33）　BVerfGE 19, 206（219）において、連邦憲法裁判所は、基本法140条によって基本法に編入され
たヴァイマル教会条項について、「編入された諸条項は、それによりドイツ連邦共和国の完全に
有効な憲法であり、基本法の他の諸条項と比して、低いランクにあるわけではない」としている。
48
連邦憲法裁判所判例における憲法上の日曜日及び祝日の保護〔武市　周作〕
よって余暇の需要を満たすことが憲法上要請される根拠は想定できない。
　たしかに閉店禁止には多くの例外があるが、例外を享受していない店舗の所
有者は、基本権上その拡大を求める基本権上の請求権（Anspruch）を有してい
ない。
　立法者はヴァイマル憲法139条の委託を考慮しているため、例外の要件は原
則として夜間の閉店時間よりも広くなる。
　同条による日曜日及び祝日の開店禁止は、ヴァイマル憲法139条の規律に
よって正当化されるため、異議申立人の憲法上保障された法的地位を侵害して
いない。
10．3　コメント
　連邦憲法裁判所がヴァイマル憲法139条の内容について詳細に述べたものと
しては、本判決が初めてのものといえる。
　本件の特徴はなにより、理由判断の手段の相当性審査において裁判官の意見
の違いが生じたことである。そもそも少数意見（Sondervotum）が付された件
数自体が少なく、このような裁判官の意見の対立によって不一致になったこと
だけでも、本件の争点が注目すべき事件であったことを思わせる（34）。そして、
「この見解の対立は、同時に、この決定が、平日の閉店に関する法政策的議論
を終わらせることはないことを示している（35）」。
　本判決の後に、閉店に関する規律権限は州に移行されることになるが、それ
以前の段階から連邦閉店法は例外規律について一部州の規律に委ねてきた。本
件でも、異議申立人は、商品に「ベルリン土産」のタグを貼るなどして閉店時
間にもかかわらず開店していたのだが、これはベルリンの行楽地及び保養地に
おける閉店に関する規則が、行楽地や保養地における土産販売について閉店時
間の例外を認めていたことからくるものである。
（34）　この点について、Reuss（2004）, S.1325.
（35）　Rozek（2005）, S.170.
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　裁判官の見解の対立は、立法者の形成の余地に対する評価の違いからくる。
少数意見は、例外が適用されている現状を挙げて、閉店時間を設けることにつ
いて相当性が欠けることを指摘しており、職業の自由に対する制約手段の選択
に関する立法者の裁量について、広範に認めることを批判している。これに対
する 4 人の裁判官は、社会経済政策目的立法と同様、立法者の形成の余地を広
く認め、様々な業種・分野の事情や消費者の需要などを勘案して例外を認める
閉店法には相当性があると判断している。
　学説は概ね、少数意見を支持しているといえる（36）。労働者保護が閉店法に必
要なのであれば、小売店舗の労働者のみが保護され、他の労働者が、本質にお
いて小売店舗と変わらない仕事に従事している場合に保護されないのは説明が
付かない、また、売上利益やショッピング利益を含めた経済的利益の評価につ
いて、例外が認められた店舗とそうでない店舗の間で違いがあるが、このこと
について正当化が十分になされているとはいえないとも指摘される（37）。日曜日
や祝日の過ごし方が変化し多様化する時代において、その日に労働する人の数
はもはや軽視できない水準に達していることを踏まえると、多様な例外規律が
閉店法の本質を覆すことになっていないか考えねばならないという指摘は時代
に沿っている（38）。また、そもそも開店時間は市場に委ねるべきで、国家はその
枠組について責任を持ち、統制について責務を負うにすぎないとする指摘も重
要である（39）。このような責任と責務を連邦で画一的に決めるべきか、州に任せ
るべきか、第一次連邦制改革で後者に舵を切り、多くの州では土曜日も含めた
平日24時間営業を解禁した。その直前にあたるこの判決において、裁判官の意
見が同数で分かれたことは象徴的である。今なお平日に閉店時間を置いた開店
（36）　Schmitz（2008）, S.22; Reuss（2004）, S.1327.
（37）　Reuss（2004）, S.1327
（38）　Fuchs（2005）, S.1029は、国民だれもが同じ時に休暇を得るというのは、現実的ではなく、当
時の社会状況に照らして既にこのような責務を閉店法が果たすことは不可能であることを指摘す
る。
（39）　Fuchs（2005）, S.1028.
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法をもつ州があることこそ、州・地域による特性を活かした連邦制の意味であ
るといえる。
　本件では、後のアドヴェント日曜日事件といくつかの点で異なるが、本件で
は単に一般的な日曜日及び祝日に開店を禁止する
4 4 4 4 4 4 4
制約立法の合憲性を判断して
いるに過ぎず、アドヴェント日曜日事件のように日曜日及び祝日に開店を解禁
4 4 4 4 4
する
4 4
立法の違憲性を審査するのとは性質が異なる。後者は、保護委託か保護義
務かの違いはあれども、いわば保護を後退させていることによる基本権侵害の
可能性を有する。他方で、保護委託といえども、もちろん立法者あるいは場合
によっては命令制定者の内容形成について限界がないわけではない（40）。これに
ついては、前述のパン製造禁止決定で用いられた、いわゆる「原則例外関係」
が本件でも適用されている。本件は、それについて更に踏み込んで、日曜日及
び祝日休みの例外（日曜日及び祝日の労働）は、より高い価値かまたは同等の
価値の維持のためでなければ認められないとしている。この論理はアドヴェン
ト日曜日事件でも採用されている。
　土曜日の閉店時間と日曜日及び祝日の原則的閉店の憲法適合性審査における
厳格度の違いは大きい。これはヴァイマル憲法139条によるものであるが、土
曜日の閉店時間において制限の相当性を欠くとした少数意見側の裁判官が、労
働者保護の目的達成について閉店法制度内で一貫していないことなどを厳しく
批判するのに対して、日曜日及び祝日の原則的閉店については緩い基準で合憲
性を認める。制約の正当化が憲法自身に含まれているのであるから「それ以上
の正当化はもはや必要なく」、「むしろ正当化が必要なのは、日曜日保護の十分
な水準を常に満たしていなければならないルールを破る場合である」（41）とする
判断である。連邦閉店法における例外規律が、制度的保障たるヴァイマル憲法
139条の核心部分を侵していないかは個々に判断されるべきであるが、本件判
決のように、「例外規律の拡張を求める憲法上の請求権」が異議申立人を含め
（40）　Knauff（2016）, S.222は、「それゆえ憲法改正なしに、自由化することは制限的にしかできない」
と指摘する。
（41）　Rozek（2005）, S.169.
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た例外が適用されない店舗所有者に認められていないとすれば、例外規定の違
憲性を問うことはほとんど不可能に近い。
　なお、本判決は冒頭で、基本法72条 2 項が、連邦の競合的立法権限のリスト
である同74条 1 項11号の「経済法（Handel）」及び同項12号の「労働保護
（Arbeitsschutz）」について、「連邦領域における・・・経済的統一を維持する
ために、連邦法律による規律を必要とする場合であり、かつその限度におい
て」競合的立法権限を有すると規定していることから、閉店法の閉店時間規律
がこの要件を満たすか否かの形式審査が行われている。同項の経済法について
は、第一次連邦制改革を経て「閉店」に関する規律が移行されて問題は解消さ
れたものの、閉店法のうち労働保護の規律に関する部分については、基本法74
条12号においていまなお連邦の競合的立法権限とされているため、問題は残さ
れている（42）。これについては、後にみる2015年のテューリンゲン開店法事件で
一応の解決が図られている。
11　アドヴェント日曜日事件（BVerfG,Urteilvom01.Dezember
2009-1BvR2857/07-,BVerfGE125,39）
11．1　事案
　本件は、第一次連邦制改革によって、連邦の競合的立法権限から閉店時間に
関する立法権限が但書で外された後の事件である（43）。第一次連邦制改革以降、
バイエルンを除くすべての州が開店法（Ladenöffnungszeitgesetz）を制定するよ
（42）　また、競合的立法権限に関する憲法改正によって、連邦法として制定されなくなる法律につい
て規律した基本法125a 条との関連で、連邦がどこまで連邦閉店法を改正することができるかは
―2006年に同条の改正がなされた後も―問題となる。これについて、Tagesheuer（2004）, S.321は
修正については認められるものの、根本的な新たなコンセプトを盛り込むことはラントの権限に
限られると指摘する。なお、Stelkens（2003）, S.190も参照。これに対して、Lindner（2005）, S.401
は、修正がどこから新たなコンセプトになるのかについて問題を指摘し、連邦も州も関われない
ことになれば、憲法政策上受け入れられない事態になると批判する。なお、2006年以降の状況に
ついては、Sachs/Jasper（2015）を参照。
（43）　本件評釈として、武市（2014）、ドイツ憲法判例研究会（2018）［84 武市］。
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うになり（44）、宗教的・文化的・社会的・経済的背景によって閉店（開店）時間
に州ごとに差が生じるようになった。どの州の開店法も基本的には連邦閉店法
の基本を継承しており、日曜日・祝日における労働の休みは共通しており（な
お、それ以前から祝日法は各州で定められており、州によって祝日の数は異な
る）、同時に日曜日・祝日の閉店について様々な例外規定を用意している。
　ベルリン開店法は、日曜日・祝日の閉店の例外として、①アドヴェント日曜
日の 4 日間について、②州による個別の 4 日間、③事前の届出に基づいた企業
の記念日や祭のための年間 2 日間について、13時から20時までの開店を認めて
いた。
　本件は、これらの日曜日・祝日の開店規定について、教会（カトリック教
会（45）、福音主義教会）が、基本法140条及びヴァイマル憲法139条と結びついた
基本法 4 条 1 項及び 2 項を侵害するとして申し立てられた憲法異議手続であ
る。日曜日・祝日は「13時から」と制限がかけられているのは、いわゆる第一
礼拝の時間を避けるためであり、アドヴェントを含む日曜日の礼拝等宗教活動
に対する＂配慮＂はなされている。
11．2　判旨
　ベルリン開店法は、① 4 日間すべてのアドヴェント日曜日の開店を認めてい
る点で、ヴァイマル憲法139条を具体化するにあたって、基本法 4 条 1 項及び
（44）　バイエルンでは引き続き連邦閉店法が適用される。補足的に説明すれば、州によっては州憲法
で日曜日及び祝日保護の規定を持たないところもある（ハンブルク、ニーダーザクセン、シュレ
スヴィヒ・ホルシュタインの各州）が、基本法31条により「連邦で統一的な最低水準は尊重され
なければならない」から、「ヴァイマル憲法139条と結びついた基本法140条は州立法者の憲法上
の基準となる」（Schmitz（2008）, S.23）。
（45）　Goos（2010）は、ベルリン司教 Wolfgang Huber が次のように述べたことを指摘する。すなわち、
「私たちは、日曜日は礼拝、ゆとり、黙考の日であるとはっきり申し上げる。そして、アドヴェ
ントの日曜日は、多忙によって刻印された時代において必要な休みの時間である。その時間は、
期待と準備の日である。私たちの社会における人間像を、消費者の多さによることを認めようと
思わない」。
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2 項から導かれる基本権保護義務を十分に果たしておらず、基本法 4 条 1 項お
よび 2 項を侵害する。②③については基本法に適合する。
（ 1）　憲法異議の許容性
　以下の点で、憲法異議の許容性を認める。すなわち、①異議申立人は、宗教
の自由の基本権に基づいた異議申立能力を有し、ヴァイマル憲法139条と結び
ついた基本法 4 条 1 項及び 2 項が直接的かつ現実に侵害されていることを主張
している、②本件は「ヴァイマル憲法139条が、基本法 4 条 1 項及び 2 項や他
の基本権との関連で、日曜日・祝日の保護を実現可能にするか、またそれはど
の程度までか」について判断しなければならず、またヴァイマル憲法139条が
基本法 4 条 1 項及び 2 項もしくは他の基本権との作用の下、どのように日曜日
及び祝日の実現を可能にするかについて連邦憲法裁判所はこれまで未決の問題
である、③さらに、異議申立人は開店法の規律の名宛人ではないが、礼拝等の
宗教活動のみならず、労働の休み及び精神的向上の日としての日曜日及び祝日
の性格（46）が変わることで相当な法的不利益が生じると主張している。
（46）　同判決では、とりわけ日曜日の性格について旧約聖書の以下に言及している。出エジプト記23
章12節「あなたは七日目に休まなければならない。」 申命記 5 章12節から14節「5:12 安息日を守っ
て、これを聖なる日とせよ。あなたの神、主が命じられたとおりに。5:13 六日間、働いて、あな
たのすべての仕事をしなければならない。5:14 しかし七日目は、あなたの神、主の安息である。
あなたはどんな仕事もしてはならない。―あなたも、あなたの息子、娘も、あなたの男奴隷や女
奴隷も、あなたの牛、ろばも、あなたのどんな家畜も、またあなたの町囲みのうちにいる在留異
国人も―そうすれば、あなたの男奴隷も、女奴隷も、あなたと同じように休むことができる。」
出エジプト記20条8節ないし11節の十戒より「20:8 安息日を覚えて、これを聖なる日とせよ。
20:9 六日間、働いて、あなたの全ての仕事をしなければならない。20:10 しかし七日目は、あな
たの神、主の安息である。あなたはどんな仕事もしてはならない。―あなたも、あなたの息子、
娘、それにあなたの男奴隷や女奴隷、家畜、また、あなたの町囲みの中にいる在留異国人も―
20:11 それは主が六日のうちに、天と地と海、またそれらの中にいるすべてのものを作り、七日
目に休まれたからである。それゆえ、主は安息日を祝福し、これを聖なるものと宣言された。」（以
上、訳は新日本聖書刊行会『旧約聖書新改訳』による。）
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（ 2）　憲法異議の理由
　憲法異議は部分的に理由がある。ベルリンにおける日曜日及び祝日の開店に
関する諸規律が基づいている保護構想は、基本法140条と結びついたヴァイマ
ル憲法139条による具体化において、基本法 4 条 1 項及び 2 項から導かれた州
の立法者の保護義務に十分に適切であるとはいえない。
　基本法 4 条 1 項及び 2 項から導かれる基本権は、立法者の保護義務の意味に
おいて、世俗的・社会的意味と並んで宗教的・キリスト教的伝統に由来する
ヴァイマル憲法139条から導かれる日曜日及び祝日の保護に関する客観法的保
護委託によって具体化される。それによれば、日曜日及び法律上承認された祝
日の保護の最低限度の水準は、立法者によって維持されなければならない。ベ
ルリンの採用した日曜日及び祝日の保護構想は、どの観点からも十分ではな
い。そこで採られたアドヴェント期間の 4 日間すべての日曜日に開店を可能と
することは、基本権保障の最低限度の要件にもはや合致しない。更なる日曜日
及び祝日の 4 日間の追加による開店の規律は、制限的な解釈によってのみ、立
法者によって維持されるべき最低限度の保障の要件を満たしている。その他の
非難されている諸規定は、州の立法者が追求する保護構想の枠内で、憲法上の
審査に耐えられる。
　基本法 4 条 1 項及び 2 項が保障する宗教の自由の客観法的内容として、宗教
的確信の積極的な実現と自律的人格の世界観的・宗教的領域での実現のため
に、国家に対して保護義務が課される。しかし、基本法 4 条 1 項及び 2 項のみ
から、宗教的な意味での日曜日及び祝日の保護に関する国家の義務が導かれる
わけではない。ヴァイマル憲法139条によって基本法 4 条 1 項及び 2 項の一部
が具体化されることになる。国家と教会の基本的な関係を規律するヴァイマル
教会条項の一つであるヴァイマル憲法139条は、基本法140条によって基本法に
編入され、労働の休みと精神的高揚の日としての日曜日及び祝日を保護するこ
とを規定する（47）。
　日曜日・祝日の保護の具体化において、立法者は、基本法 4 条 1 項及び 2 項
から導かれる保護義務に十分に対応しておらず、同条の基本権は侵害されてい
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る。立法者には保護義務を果たすにあたって広範な形成の余地があり、連邦憲
法裁判所は、保護措置が全く行われなかったか、明らかに適切でないか、命じ
られた保護目的に十分に達していないか、保護目的から相当に後退しているか
について確認できるに過ぎない。
　ヴァイマル憲法139条の文言には、宗教的要素は含まれず、その規定目的は
社会的なものと考えられるが、教会条項の成立史を踏まえても（48）、また日曜日
の歴史的な展開をみても（49）、基本法 4 条 1 項及び 2 項と相俟って、宗教的目的
をも有する点は否定できない。日曜日はとりわけ、人間の経済化
（Ökonomisierung）に対する抵抗として、労働と休みの日を社会のリズムとし
て形成し、定期的に与えられる休みによって、宗教の自由に加えて、身体的・
精神的回復、婚姻・家族の保護、結社の自由などの基本権を促進し、集会等へ
の参加によって民主主義への参画にも資し、さらに深く人間の尊厳にも関連す
る。このような基本権を強化する制度的保障たるヴァイマル憲法139条は基本
法140条によって憲法に編入されているのであるから、基本法から導かれる国
家の宗教的・世界観的中立性と対立することはない。ヴァイマル憲法139条に
おける客観法的保護委託は、労働の休み及び精神的高揚の日を必要とする基本
権の保護の強化をも狙いとしており、基本法 4 条 1 項及び 2 項のみならず、他
の基本権上要請される最低限の保障を形成する実質的条件の内容も具体化する
ものである。
　ヴァイマル憲法139条は、日曜日及び祝日の休みと労働の間には原則例外関
係が成立していなければならず、例外のためには、より高いあるいは同価値の
法益の維持を目的とし、保護の十分な水準が維持されていなければならない。
宗教的あるいは世界観的な活動であれ、世俗的な目的の追求であれ、日曜日及
び祝日に個人が阻害されることなく利用できるようにすることが求められ、ま
（47）　なお、連邦憲法裁判所はこれまでも基本法140条自体に、基本権としての性格を認めていない
（BVerfGE 19, 129〈135〉）。これについては、武市（2018）。
（48）　教会条項の成立については、山本（2018）、三宅（2013）。
（49）　日曜日の歴史的な展開については、武市（2018）72頁。
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た、社会全体が週 7 日のリズムの中で一律に日曜日を休むことが重要である。
社会の変化に伴い休日の過ごし方は変化し、それによって休日に労働に従事す
る機会や労働者は拡大し、「日曜日とは関係ない労働（Arbeit trotz Sonntag）」
や「日曜日のための労働」などが想定されるが、これらも限定的であり、原則
例外関係が維持されなければならない。経営者の売上利益や顧客の＂ショッピ
ング利益＂は、日曜日開店の例外を正当化する重大な利益ではない。
　ベルリン開店法は、本質的部分において、原則例外関係について十分に考慮
しておらず、そのための根拠も存在しない。したがって、必要な最低限度の水
準が保障されているとはいえない。それは同法による日曜日の開店によって、
①労働者や顧客による活動や騒音が生じ、その日に休みと精神的高揚をしよう
と思う国民に対して影響を及ぼす、②開店を認めることによって、相当な数の
労働者が従事する必要が生じる、③平日の24時間営業が可能になっている今
日、日曜日にも従事することになれば、家族や社会的な繋がりの機会を奪われ
る、④平日の24時間営業や数多くの例外規律は経済的利益のみが述べられるに
すぎず、日曜日及び祝日保護の水準を引き下げる重要な根拠は示されていな
い、⑤例外が認められた店舗や e コマースが優遇されていることについては、
特別の契機がない限り、同一の優遇措置を求める請求権を憲法上導くことはで
きない。以上を踏まえると、すべてのアドヴェント日曜日に開店を認めること
は、十分な重要性のある根拠もなく、 1 ヵ月分の日曜日保護を完全に削除して
いるため、必要な最低限度の保護水準を下回る（50）。
11．3　コメント
　本判決は、日曜日及び祝日保護に関する判例において、最も論争的なケース
（50）　なお、 4 日間の追加的な日曜日及び祝日の開店可能な規定については、「公共の利益に」に合
致している場合に認めるとする要件について憲法上の疑義があるが、単なる店舗の売上利益や消
費者のショッピング利益では十分ではなく、ベルリン住民と観光客の利益における特別な事情の
ために認められる開店である旨立法根拠で示されていることを踏まえれば、そのような意義のあ
る行事についてのみ例外が正当化されることを確認した上で、基本法に適合すると結論づける。
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であるといえる。憲法異議の許容性が 5 対 3 のぎりぎり認められたことについ
ても、また憲法異議の理由判断についても議論を呼ぶものであった。本判決の
とりわけ注目すべき点は、異議申立人である両キリスト教会による主観的権利
侵害の主張を認め、憲法異議の許容性を肯定したことと、アドヴェントのすべ
ての日曜日に開店を認める州の開店法はヴァイマル憲法139条と結びついた基
本法140条が要求する「日曜日及び祝日の保護」の最低水準を下回るために違
憲としたことである（51）。許容性の審査においても示されるように、ヴァイマル
憲法139条と基本法 4 条 1 項及び 2 項との関連によって、国家の保護義務を認
め（52）、また、主観的権利性を認めるという論理を採用しており、注目に値する。
（ 1）　憲法異議の許容性について
　まず、憲法異議の許容性について整理する。憲法異議においては、自己の基
本権侵害の主張がなされなければならない（連邦憲法裁判所法90条）。開店法
の規律対象ではない異議申立人たる両教会は、はたしてヴァイマル憲法139条
と結びついた基本法140条に基づいて自己の基本権侵害を主張しうるのか。こ
の問題について、連邦憲法裁判所は早い時期から基本法140条の主観的権利性
を否定しており（53）、また、先の贖罪及び祈祷の日事件でもみたようにヴァイマ
ル憲法139条の主観的権利性（憲法異議申立てが可能な権利であること）を否
定してきた。本件も同条が客観法的な保護委託であることを否定していな
い（54）。しかし、同時に、異議申立人による自己の「基本法140条及びヴァイマ
ル憲法139条と結びついた基本法 4 条 1 項及び 2 項の侵害」の可能性を認めて
いる（55）。このような客観的規範と主観的権利の関係性に基づいて権利侵害の可
能性を認めるという方法は、ヴァイマル教会条項との関連では既に知られると
（51）　Mosbacher（2010）, S.537.
（52）　基本法 4 条 1 項及び 2 項から導かれる基本権保護義務については、Hufen（2014）, S.176ff.
（53）　BVerfGE 19, 129（135）.
（54）　ただし、制度的保障（institutionelle Garantie）の語は、当事者の主張においては用いられてい
るにもかかわらず判決では用いられていない。
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ころであるとされるが（56）、本件は、従来型のそれとは異なるとする指摘がみら
れる。すなわち、従来は、「拡張して理解された保護領域を伴った宗教の自由
の基本権と、体系的には異なって議論されるヴァイマル憲法条項の間に、部分
的な重なり（Teilüberdeckung）が存在する」ことによって客観的規範条項違反
についても主観的権利侵害性を認めてきた。これに対して、本件では、ヴァイ
マル憲法139条と結びついた基本法140条の客観法的保障が、「基本権保護の具
体化と強化」の意味で基本法 4 条に対して「想定しうる作用（etwaiges 
Überwirken）」について、ヴァイマル憲法139条が基本法 4 条との協同作用に
よって基本権保護の実現を可能にするかどうかは従来の連邦憲法裁判所判例か
らは明らかでないことから、日曜日保護によって具体化された宗教の自由の基
本権に対する侵害を認めたとするものである（57）。これによって、従来の重なっ
た領域での基本権侵害の主張をする必要はなくなり、客観的憲法が「基本権の
具体化と強化」の意味で基本権に作用することの可能性が未決の憲法上の問題
として存在するだけで憲法異議の（主観的権利侵害の主張に関する）許容性は
認められることになる。しかし、このような手法が一般化できることかは理論
的に議論の余地があるし、ここまで憲法異議の許容性の拡張を認めれば、実践
的にも、個人の権利保障は広がりうるものの―本件のように立法者の広い形成
裁量が認められるような場合はとりわけ―連邦憲法裁判所の権力を拡大するこ
とになりかねないという批判もある（58）。
　さらに、後に触れるように、本判決は他の基本権との関連性について強調し
（55）　Goos（2010）, S.158f は、自己の基本権侵害の可能性を主張する程度については、十分に明確に
しなければならない例が多いが、少なくとも最初から排除されてはいないとする例もみられるこ
とを指摘する。また、メクレンブルク＝フォアポンメルンとの政教条約あるいは教会条約から日
曜日及び祝日保護の維持に関する主観的権利を認めた同州上級行政裁判所の決定について、
Tagebeuer（2006）, S.326参照。
（56）　Weißmann/Heuer（2011）, S.216の注16で示されるように、基本法140条のうち、ヴァイマル憲法
137・138条については先例が認められる。
（57）　Wißmann/Heuer（2011）
（58）　以上、従来の判例との違いについて、Wißmann/Heuer（2011）, S.220.
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ているところであるが（59）、ヴァイマル憲法139条とそれらの権利侵害とを関連
させて自己の基本権侵害を主張した場合（60）、―本判決の論理が保護義務と保護
委託を安易に結びつけたという批判（61）を前提にするならば、基本法 4 条 1 項及
び 2 項の保護義務違反（に基づく主観的権利侵害）のおそれがあることを認め
たこととの区別もまた困難となり―その許容性はすべて認められるおそれもあ
るのではないかという懸念も考えられる。さらに、主観的権利から導かれた客
観法的内容が、さらに客観法的保護委託あるいは制度的保障と結びつくことで
主観的権利性が認められるという論理は自明とはいえない。他の基本権との関
連性についても、日曜日及び祝日の保護が機能的にそれらの基本権に資すると
いう点は理解できるとしても、それらが法的にどのような効果をもたらすかは
明らかではない。このような問題はありながら、アドヴェント日曜日すべての
開店を認めるような極端なケースを除くと、日曜日及び祝日労働の例外的解禁
が、基本法 4 条 1 項及び 2 項も含めて基本権との関連保障を侵害するとまでい
える場面が想定できるかは疑問もある。既に連邦閉店法も各州の開店法も、一
般的な例外に加えて更なる個別的な開店を許可する規定をもち、それについて
本判決が基本法に反しないとしていることも踏まえればなおのことである。
　許容性における「直接の権利侵害」について、開店法の規律対象ではない教
会は、アドヴェント日曜日に開店が認められることによって直接的な権利侵害
が生じうるのか。連邦憲法裁判所判決は、旧約聖書の節を複数挙げながらこの
ことを肯定するが、店舗が開店されようとも、教会の礼拝を執り行うことも、
そこに参加することも可能である。たしかに開店を認めることによって、労働
の休みとしての日曜日・祝日が変容するおそれはあるが、それが基本法 4 条 1
（59）　日曜日及び祝日保護と基本権との関連については、Hufen（2014）, S.159ff.
（60）　例えば、特定の政治的・社会的問題についてデモをするのに適合的な日曜日に、店舗の開店を
認めることによって、基本法 8 条の保障する集会の自由が侵害されたと主張することについて、
憲法異議の許容性は認められうるか。
（61）　Wißmann/Heuer（2011）, S.221. なお、保護委託と保護義務について Knauff（2016）, S.221などは
それほど意識していないようにも読める。
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項及び 2 項との関連で直接性をもっているとするならば、この旧約聖書の引用
は「労働の休み」の宗教的意義が今日にもなお残っていることを示すための論
拠としているとも評価できる。しかし、これはまた別の問題を引き起こす。世
俗国家における世俗の権限を有した連邦憲法裁判所が、聖書解釈を行う権限を
もつことは認められず、したがって日曜日の宗教的な意義を判決において示す
ことは妥当ではない（62）。これは十字架決定において、宗教的シンボルとしての
十字架の性格について言及したことと同じ問題があるといえる（63）。
（ 2）　憲法異議の理由について
　次に、理由判断において、大枠としては先例と同じく、日曜日及び祝日の保
護の具体的な内容について立法者に形成の余地があることを認めつつも、労働
の休みと日曜日労働の原則例外関係という限界があり、例外は日曜日及び祝日
保護よりも高い価値かあるいは同等の価値が認められる場合にのみ認められ、
客観的な根拠が相当に重要でなければならないことを必要としている（64）。さら
に本判決は許容性で示した他の基本権との結びついたヴァイマル憲法139条に
ついて理由づけにおいても検討する（65）。ヴァイマル憲法139条から導かれた日
曜日及び祝日の保護水準を下回っており、基本法 4 条 1 項及び 2 項から導かれ
（62）　Classen（2010）, S.144は、どの聖句から日曜日保護が導かれるかは明らかではないが、いずれ
にしても「聖書解釈は、事実上、直接的に憲法の条文に具体化されることにな」り、「宗教上の
言説が、憲法上の命題となってしまう」ため、国家の中立性義務が軽視されていることを指摘する。
（63）　十字架決定（BVerfG, Beschluss vom 16. Mai 1995 - 1 BvR 1087/91 -）については数多くの評釈・
論稿があるが、とりわけ世俗の国家機関足る連邦憲法裁判所が宗教的な決定や価値判断を行った
問題点や判決における自己矛盾について指摘するものとして、Heckel（1996）, S.465f. を挙げておく。
（64）　Rozek（2010）, S.150. また、Kühn（2010）, S.301は、本判決が、日曜日開店が憲法上の日曜日・
祝日の保護に合致するかどうかについて、次の三段階で審査していると指摘する。まず、日曜日
の閉店を維持することが通常状態（Regelzustand）として認められるかどうか、それが認められ
るとして例外がどのような時間的・場所的・内容的な範囲であるか。次に、日曜日保護の侵害の
具体的な程度を、最後に、日曜日保護の侵害が開店を十分に正当化できる事実たる根拠が存在す
るかを確認する。
（65）　Wißmann/Heuer（2011）, S.220は、「理由づけにおいても（全くの異例として）、基本権の内容と
ヴァイマル憲法139条の客観法的内容の関連について再度詳細な衡量がなされた」と指摘する。
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た保護義務の侵害が認められ、基本法に適合しないと判断した。また、その他
の基本権との「関連保障（Konnexgarantie）（66）」に基づいた日曜日及び祝日の保
護についても言及している（67）。この関連保障によって保護委託の内容形成に求
められる水準は高まることになろうが、どれほど審査基準に影響があったかは
明確ではない。日曜日の開店が認められたとしても、教会は礼拝を行うことは
できるし、信者は礼拝に赴くことはできる。連邦憲法裁判所は、この点につい
て、日曜日の開店を拡張することによって、教会や信者の具体的な宗教活動の
自由が侵害されるというよりも、ヴァイマル憲法139条によって保護された日
曜日及び祝日の特別な性格に基づいて判断しているに過ぎず、理念的なあるい
は抽象的な侵害を想定しているに過ぎない（68）。そのように考えれば、日曜日及
び祝日の保護が、基本法 4 条 1 項及び 2 項と関連する宗教的意義にとどまら
ず、他の基本権と結びついた意義を有することを示したことは単なる補足以上
の意味をもつ。ヴァイマル憲法139条がヴァイマル教会条項でありながら、そ
の文言（労働の休み、精神的高揚）自体は世俗的であり、また、規定の目的に
ついても宗教的性格は否定できないながらも、世俗的・社会的な意義が強調さ
れてきた。このこと自体は国家の宗教的・世界観的中立性義務から考えても妥
当な論理である。このような論理から、本判決においても、当事者の主張とは
（66）　Rozek（2010）, S.149.
（67）　ここでいう関連保障は、具体的には、①日曜日及び祝日に礼拝等の宗教活動を行い、それに参
加することが可能になること（基本法 4 条 1 項及び 2 項―宗教の自由）、②単に労働時間法等に
よって休日の権利を認めるだけではなく、いわば必然的に労働の休みとすることによって健康の
ための必要な回復を可能にすること（基本法 2 条 2 項 1 文―身体の不可侵の権利）、③他の家族
の構成員と同じ日に休むことによって、家族が揃って家族生活を営むことを可能にすること（基
本法 6 条―婚姻及び家族の保護）、④社会全体で同じ日に休むことによって、集会や結社に参加
することが可能になること（基本法 8 条―集会の自由、基本法 9 条―結社の自由）、加えてこれ
は民主主義的意義を有すること、⑤定期的な労働の休みを確保することは人間の経済化に対する
抵抗であり、人間の尊厳を維持するのに必要なこと（基本法 1 条 1 項―人間の尊厳）が挙げられ
ている。祝日保護（日曜日保護も含まれる）と他の基本権との関連については、Hufen（2014）, 
S.159ff.
（68）　Hufen（2014）, S.186参照。
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離れても、基本法 4 条 1 項及び 2 項のみならず、婚姻及び家族の保護、結社の
自由、身体的不可侵の権利、集会等の民主主義的側面、人間の尊厳といった世
俗的・社会的な性格から検討し、それらから考えても本件立法が保護委託のあ
るべき水準を維持できていないことを示す必要があったといえる。ただし、連
邦憲法裁判所が休日にそれらの活動をすることを推奨するのは、たとえそれが
基本権で保障された利益であるとしても、世界観的中立義務の点から妥当では
ない。あくまでも精神的高揚を実現することを可能にする枠組を設定すること
が求められているにすぎない。しかし、いずれにしてもベルリン開店法はこの
ような機能をもつ日曜日を十分に保護することができていないと判断されたわ
けである。
　他方で、本判決は、店舗の売上げや顧客のショッピングの利益といった＂単
なる＂経済的利益は、アドヴェント日曜日すべてを解禁させる正当化根拠には
なりえないと判断してあっさりと退けている（69）。このような経済的な利益も、
少なくとも経営者の売上利益については、基本法12条 1 項で保障された職業の
自由に含まれるが、とりわけ職業遂行の自由に対する制約について、立法者の
形成裁量が広範に認められることが確立した判例である限りで、売上利益が日
曜日及び祝日の保護より後退するのは一定程度やむを得ないともいえる（70）。日
曜日及び祝日の保護が憲法上の根拠を持ち、その原則に対する例外を認めるた
めには、より高い価値かあるいは同等の価値を有する利益でなければならない
とする原則例外関係論に立てば、売上利益を後退させることは自明のようにも
映るが、大型の駅がいくつもみられるベルリンにおいて店舗の場所によって
は、駅構内店舗の特権化が過度に進んでいるようにも思われる。また、判決内
で、これらの経済的利益では例外を正当化するには「原則として十分でない
（grundsätzlich nicht genügen）」という留保を付けているのは、場合によっては
（69）　Dietlein（2018）, S.160ff. は、日曜日及び祝日の閉店規律に対する例外のネガティブリストとポ
ジティブリストに区別し、前者に店舗所有者の売上利益や顧客のショッピング利益を挙げる。後
者は、いわゆる「日曜日のための労働」や「日曜日とは関係のない労働」が含まれる。
（70）　Knauff（2016）, S.221参照。
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売上利益が反映される可能性を残し、あるいはこれまでの連邦憲法裁判所判例
において経済的利益を考慮要素に含めてきたことを示唆するものともいえ
る（71）。変化する社会の現実に目を向ければ、いわゆるクリスマス商戦は、判決
当時はもちろん、2018年現在もなお成長しており、中でも e コマースが占める
割合が高くなっていることは看過し得ない事実である（72）。閉店法の目的が、労
働時間保護や労働者保護と並んで、競争中立性の確保を含むことは連邦憲法裁
判所も認めるところであり、実店舗の小売業同士の中立性のみを判断材料とす
るので十分といえるか、また、その経済的判断はまさに立法者の判断余地に該
当するのではないかという問題も指摘できる。また別の視点からは、このよう
な単なる経済的利益が、公共の利益たりうるかという問題提起もなされ、経済
政策的な観点や国際競争力の中での競争可能性から考えれば、単に店舗所有者
の売上利益以上の意味をもつ可能性もある（73）。
　他方で、消費者あるいは国民全般に目を向ければ、休日にショッピングを楽
しんだり、余暇産業を利用したりするという社会の需要の変化は、日曜日及び
祝日の宗教的機能が社会的に減じていることの裏返しでもあり、これがより進
めば日曜日及び祝日の要請は弱まっていくことになるかという指摘もでき
る（74）。本判決が私的な生活スタイルのような経済的な要素について、不当に不
平等に扱われているという指摘（75）や、相当数の国民はそのような日曜日におけ
るショッピングに価値を見出しているという指摘も説得力がある（76）。アドヴェ
ント日曜日事件において社会的シンクロナイズをもたらすものとしての日曜日
（71）　Dietlein（2018）, S.160.
（72）　Dietlein（2018）, S.174ff. は、クリスマス商戦における小売店舗に対する e コマースの重大な影
響について指摘する。さらに、連邦憲法裁判所の経済的評価が、立法者の形成裁量に置き換わる
という点でも問題を含んでいる点も指摘する。
（73）　Dietlien（2018）, S.162.
（74）　Knauff（2016）, S.221.
（75）　Wißmann/Heuer（2011）, S.220. そこでは更に踏み込んで、ショッピングを精神的高揚にあたら
ないとすることも含めて、「精神的高揚に関する様々な方法について、その質を詳しく述べるこ
とは、不適切であり、核心において自由に敵対的である」と厳しく批判する。
（76）　Seifert（2011）, S.71.
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の重要性が説かれたことを踏まえても、日曜日にショッピングを家族や社会構
成員と共に楽しむことは他の権利利益と同様に意味があるともいえる。さら
に、消費者のショッピングの利益は、自己の人格を自由に発展させる権利（基
本法 2 条 1 項）で保障される憲法上の権利利益であり、それらとの調整が慎重
になされているようには思われない（77）。これら経済的利益を軽視しすぎれば、
国家によって「国民のあるべき休日の過ごし方」が示されることにも繋がり、
世界観的中立性に悖るおそれもある。本判決において種々の基本権との関連性
を挙げることで、日曜日及び祝日の保護の重要性は説かれたが、少なくとも国
民に対しては日曜日や祝日に何らかの義務を課すことはできないことを踏まえれ
ば、日曜日や祝日の開店が及ぼすネガティブな影響はそれほど重大なものでな
いということもできる（78）。
　本判決に対してはさらに、連邦憲法裁判所がこれまでの宗教の自由に関する
様々な判例―すなわち、非宗教派別学校事件から磔刑像事件、さらにはスカー
フ事件に至るまで―において維持してきた基本権ドグマーティクが、本件の日
曜日保護についてもヴァイマル憲法139条という客観的憲法規範の宗教的（で
もある）内容について広く議論がなされる可能性があったにもかかわらず、保
護義務と保護委託を安易に結合したことや客観的憲法と基本権の際限のない結
びつきによって損なわれているという批判もなされている（79）。
　そもそも各州が開店法について規律することができるようになったのは第一
次連邦制改革の結果である（80）。元々州には原則的立法権があり、競合的立法権
限の一つであった閉店に関する規律を州に移行させたことは、まさに各州の特
性に応じた規律を認めることでもある。ベルリンがドイツ連邦共和国の首都で
（77）　ただし、これについては上述の通り、基本的には保障の程度は弱いと捉えられている。その問
題点については、Hufen（1986）, S.1294.
（78）　Dietlein（2014）, S.167f.
（79）　Wißmann/Heuer（2011）, S.221.
（80）　第一次連邦制改革以降、州が平日の開店時間を解禁することについて、Schmitz（2008）, S.22は、
「憲法上許されているだけでなく、要請されている」と指摘する。
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あり、ドイツのみならずヨーロッパにおいても有数の観光地であることを踏ま
えて（81）、アドヴェント日曜日に開店を認めることはまさに連邦制改革の成果と
もいえる。本件における連邦憲法裁判所の判断は、ベルリンにとどまらず、そ
の他の州へも効果が及ぶことを踏まえると（連邦憲法裁判所法31条 1 項）、そ
の影響は小さくない（82）。
　本件は、すべてのアドヴェント日曜日をまとまった時間（Zeitblock）として
開店を認めたことを違憲と判断したに過ぎず、ベルリン州議会がクリスマス前
の「個々の日曜日」に特殊性があり、開店を認めるに足りる事実が認められれ
ば、開店も正当化しうるとしている。この判決を受けて、ベルリンではアド
ヴェント日曜日のうち隔週で開店を認めており（83）、このような運用（あるいは
規定）について連邦憲法裁判所がどのように判断するかは明らかではないが、
連邦憲法裁判所の判決には悖らないと評価できる（84）。しかし、これが日曜日保
（81）　さらに、Classen（2010）, S.145は、ベルリン住民の宗教上の所属に関する現状について―すな
わち、キリスト教は減少傾向にあるものの 3 割であるのに対して、イスラム教が 6 ％に達してい
るという状況―、連邦憲法裁判所が言及していないことも指摘する。このような宗教上の所属の
状況も、ベルリンの一つの特性である。なお、2016年末の状況で、ベルリン住民のキリスト教徒
の割合は25％まで減少しているという報告もある。これについては、Frankfurter Allgemeine, 
Hauptstadt ohne Gläubige: Nur noch 25 Prozent Christen in Berlin, AKTUALISIERT AM 04.01.2018-
13:17 http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/hauptstadt-ohne-glaeubige-nur-noch-25-prozent-christen-in-
berlin-15373514.html（2018年11月29日確認）。なお、同記事では、イスラム教徒の数を数えるこ
とは困難であるとして具体的な数値は示されていない。
　　　さらに、非キリスト教の祝日の承認については、Huber（2014）, S.355f.
（82）　Rozek（2010）, S.151は、他の州の開店規律に対する影響について論じている。ザクセン開店法
8 条 1 項及び 2 項が、 4 日間の日曜日の開店を可能にしており、法規命令によってその日を決定
できるように規律しており、アドヴェント日曜日のすべてを開店させることもできることになる。
これに対して、ザクセン上級行政裁判所は、ヴァイマル憲法139条によって保護された 7 日間の
リズムを理由に、命令制定者の規範制定裁量は、 4 週続く日曜日の解禁によって超えられてはな
らないと指摘している。直接的にその開店を認めているわけではないため、形式的に違憲となる
わけではないが、Rozek は、例外が今後の行政の決定によって許される場合、例外の要件をルー
ル化するにあたってヴァイマル憲法139条の要件を日曜日開店に関する契機において考慮に入れ
なければならないという憲法上の責務を果たしていない点、まとまった時間としての日曜日の解
禁を排除していない点で、基本法に合致しないと批判している。
（83）　本判決を受けてなされたベルリン開店法の（第二次）改正については、Seifert（2011）, S.68ff.
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護の最低水準であると考えうるかは判決の論理から明らかなわけではない（85）。
また、すべてのアドヴェント日曜日の開店を認めながら、時間・地域・商品群
などを限定した場合は許されるかどうかも明らかではない。
12　テューリンゲン開店法事件（BVerfG,Beschlussvom14.
Januar2015-1BvR931/12-,BVerfGE138,261）
12．1　事実
　第一次連邦制改革を受けて、テューリンゲンは州の開店法を制定し、日曜日
及び祝日の店舗の労働時間について、12条 1 項 1 文において、労働者は例外的
に許された開店時間の間だけ業務に従事することができ、さらに開店及び閉店
の作業のために必要な限りでさらに30分間延長して従事することができると定
めた。また、同法12条 2 項 1 文は、連邦労働時間法の規定を、同 2 文は個人に
対して日曜日及び祝日の業務の従事について最大年間22日間に限定する規定も
置いていた。その後、2011年に同法は改正され、月に 2 日間の土曜日に労働者
は労働に従事してはならず（追加された同条 3 項 1 文。 2 文はその例外を規
定）、労働者の利益及び家族と職業のバランスが尊重されなければならない旨
規定された（同 3 文）。これに対して連邦閉店法17条 4 項は、店舗の労働者
は、月に 1 日の土曜日は労働の従事から解放されることを要求することができ
ると規定しているに過ぎず、両者に齟齬が生じる。本件は、この点について家
具店の店舗経営者である異議申立人が、土曜日に閉店時間を設けているテュー
リンゲンの開店法規定について、形式的に州には土曜日の閉店に規律がなく、
また、実質的にも基本法12条 1 項、 9 条 3 項及び 3 条 1 項に違反するとして申
（84）　Seifert（2011）, S.70f によれば、本判決を受けて、グライフスヴァルト上級行政裁判所は、第 1
アドヴェント日曜日を除いたアドヴェント日曜日に浴場や観光地について開店を認めたメクレン
ブルク＝フォアポンメルン州の命令を、バウツェン上級行政裁判所は、2010年になされたドレス
デンにおける特定の日曜日開店や特定の平日の開店時間延長に関する命令―第 2・3 アドヴェン
ト日曜日が開店可能になる―の執行を停止している。
（85）　Dietlein（2018）, S.173参照。
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し立てた憲法異議手続である。
12．2　判旨（86）
　基本法の体系性は、基本法70条以下について、厳格かつ権限規範の意味に基
づいた解釈を要求している。立法内容の連邦と州の配分については、問題とな
る権限の文言、歴史、体系性、規範目的に沿った解釈がなされなければならな
い。とりわけ歴史的解釈の重要性は、権限規定の構造と形式が重要である。
　立法権限の割り当てについては、法律の個々の規定を独立して考えるのでは
なく、規律全体の関係が重要であり、それによって不文の立法権限も、事実と
の関連性によって権限として成立しうる。連邦立法者は、特定の問題について
連邦法律が完全に規律している場合は、基本法72条 1 項により州立法者の立法
権限を排除しているといえるが、完全に規律しているかどうかは十分に認識で
きるものでなければならない。
　本件開店法12条 3 項 1 文及び 2 文の立法権限は、基本法74条 1 項11号からは
導かれない。文言からも制定経緯からも、11号の「閉店」には、労働条件や労
働時間の規律は含まれないと考えられる。従来の閉店法は、閉店と労働保護の
二つの側面を持っており、第一次連邦制改革はこのうち「閉店」のみを州に移
行させた。
　たしかに連邦の厳格な労働時間条件は、事実上の閉店規律となっていて、そ
れに応じた閉店に関する州の権限も制限されているといえる。
　連邦法律が特定の問題について十全に規律している場合には、州の立法権限
を排除する遮断効が発生し、これについて明示の垂直的な権限秩序を維持する
ために厳格に解釈されている。この遮断効は、連邦の権限の完全な行使が十分
に明確であることを前提とする。遮断効は連邦がその対象を規律し、時間的及
び事物的に限定している限りにおいて（solange und soweit）、基本法72条 1 項
に基づいて発生する。遮断効の射程範囲の確定にとって重要なのは、文言、規
（86）　本件判旨については、JURIS の要約にも依っている。
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定内容、制定過程である。また、特定の領域が実際に包括的にかつ漏れなく規
律されているか、制定経緯や立法資料から読み取りうる立法者の客観的意思に
よって十全に規律されているかが決定的である。連邦の規律が十全に完結して
いる場合には、州がその対象を補充的あるいは新しく規律することは禁止され
る。
　しかし本件閉店法17条は、月に一日は土曜日の休みを要求することを認めた
規定に過ぎず、遮断効は生じない。また、同条は労働時間に関する規律も含ん
でいるが、これについては連邦制改革の過程で落とされ、このことも土曜日の
閉店について連邦に一義的に最終的な規律があるということにならないことを
示している。州に権限が移行されるまでは、これが排他的な規律であったが、
連邦制改革以降はその根拠もない。連邦労働社会省も、最終的な規律でないこ
とを認め、それに応じて各州が開店法を制定した経緯もある。
　以上の通り、連邦閉店法の規律は余すところなく規律したことが一義的に明
らかではないから、テューリンゲン開店法の規律は基本法72条 1 項に反さず、
州は連邦開店法17条 4 項を超えた条件を制定することができる。なお、この形
式審査において、裁判官の意見が 5 対 3 に割れ、Paulus 裁判官の少数意見が付
されている（87）。
　テューリンゲン開店法12条 3 項 1 文及び 2 文は、実質的にも憲法適合的であ
る。
　雇用者たる異議申立人の職業遂行の自由に対する―特別重大ではない―介入
は、公共の福祉の合理的根拠に基づいて、正当化され比例的でもある。労働保
護の利益と、職業と家族の合致は、職業遂行に対する制約を正当化できる。こ
の規律は比例的でもある。閉店法上の規律だけでは、労働者に対して、労働の
（87）　Paulus 裁判官の少数意見は次のように整理できる。連邦閉店法17条 4 項の連邦の規律は最終的
なものであり、相対立する州法に余地はない。特定の日に労働を禁止する規定は、基本法72条 3
項にも該当せず、州の規律は禁止される。連邦立法における主観的権利が州立法では客観的な労
働禁止に返還していることを反映させていないため、テューリンゲン立法者の基本権利益衡量は
完全ではない。
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ない週末を保障できない。労働時間の営業に関する規律は、テューリンゲン開
店法とは異なり、この目的を全体に対して達成するのには適合的ではない。結
局、労働協約の自立性の侵害は、もたらされないし、想定されない。州法の規
律は、一般的な平等原則も侵害しない。
12．3　コメント
　本件で主として問題となったのは、閉店に関する連邦と州の立法権限の争い
である。既に連邦憲法裁判所が始まってすぐのバーデン及びブレーメン閉店法
事件でみられるが、それも1956年の連邦閉店法が制定される以前の話である。
　本判決の重要な意味は、労働時間規律は連邦の立法権限から奪われないこと
を認めたことと、連邦が労働時間について立法権限を十分に行使しない限り州
に連邦法を超える保護を規律する権限を認めたことにあると指摘される（88）。従
来学説において、「基本法74条 1 項11号における閉店規律は、国家と店舗所有
者の関係を規律するものであり、店舗所有者と労働者の関係を規律するもので
はな」く、店舗における労働者の従事を規律することは州の開店法では許され
ないと指摘されることもあった（89）が、本判決の論理は些か複雑である。
　閉店法には元々いわゆる閉店に関する規律と、労働時間保護の規律とが混在
して規定されていた。例えば、労働時間について定めた連邦閉店法17条のう
ち、 2 項（日曜日及び祝日の労働従事時間を 8 時間に制限する規定）、 4 項
（店舗の労働者が毎月一日の土曜日に休むことが求められるとする規定）、 5 項
（自動販売機への補充について開店時間外に従事することを禁止する規定）、 8
項（監督庁は個々の事例で例外を認めることができるとする規定）は、後者に
該当する。労働時間に関わる規律は、第一次連邦制改革以降も変わらず連邦の
競合的立法権限であるため、労働時間法その他が規律する内容については、遮
断効（Sperrwirkung）が機能し州の開店法で規律することは許されないという
（88）　Ulber（2015）, S.1026.
（89）　Mosbacher（2007）, S.394ff. 第一次連邦制改革以前からの連邦と州の権限について、Mosbacher
（2007）, 3.Teil.
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ことになる。この原則を維持することによって、労働時間保護について連邦で
統一的に維持することを認めたことには重要な意義がある。その上で連邦憲法
裁判所は、同法17条 4 項については、労働時間保護に該当するとしつつも、そ
れだけで一律に遮断効を認めず、個々の法律あるいは規定毎に「文言、体系
性、規律の制定過程に基づいて」判断し、連邦が立法権限を十分に行使してい
ないため、州がこれを超えた保護を規律する権限を有すると結論づけた。遮断
効の射程範囲について、「連邦が時間的及び事物的に限定していない限りにおい
て」と条件付けを行なった点が、連邦による十全なあるいは最終的な決定があ
るかどうかのみで判断してきた従来の判例と異なる点を強調する見解もある（90）。
　たしかに、連邦閉店法の規律が最低限度の保障であるとするならば、州の開
店法がその保護水準を上回る規律を設けることは妥当といえる。このようなこ
とは、およそ連邦閉店法が二つの領域に跨がった規律を有しているのであるか
ら、連邦制改革以降に速やかに同法を改正あるいは廃棄することで回避された
といえる。しかし、現実には、連邦労働社会省は、テューリンゲン開店法の立
法及び改正において、たしかに労働時間に関する規定については、継続的な連
邦の競合的立法権限に由来するが、最終的な連邦規律ではないと考える旨説明
しており、本判決はまさにこのような経緯によって、「15の州の開店法に対す
る労働保護に関する遮断効を導くための、認識しうる規律意思」が欠けたため
遮断効を否定したのである（91）。しかし、「連邦労働社会省は、説明によって、
憲法改正後も同じく、立法者に権限がある規範の内容と射程に関する決定を補
うことはできない（92）」はずである。本件は一応の決着を見せるものの、ガレリ
ア・カウフホフ事件の時点で将来的な問題の発生を考慮して、競合的立法権限
について連邦は必要性を規定した基本法72条 2 項を重視し、規律の必要性につ
いて言及することが必要不可欠であり、さらに「明確な権限配分と、州からの
権限システム（逆さまの競合的立法権限）に関する決定があれば、法的安定性
（90）　Bauerschmidt（2015）, S.657.
（91）　Bauerschmidt（2015）, S.657.
（92）　Ulber（2015）, S.1027.
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と透明性に寄与するであろう」という指摘があったことは重要である（93）。
13　聖金曜日事件（BVerfG,Beschlussvom27.Oktober2016-1
BvR458/10-,BVerfGE143,161）
【事実】　本件は、聖金曜日（Karfreitag）に無宗教の立場からパーティーを含
む行事を計画していた公法上の社団の構成員が、静穏な日として動労の休みや
学校の出席を免除し、静穏を妨害するような行事を禁止するバイエルン祝日法
3 条 1 項（94）に違反するとして、同日に開催する予定だったパーティーが禁止さ
れたことについて申し立てた憲法異議手続である。これまでの判例が閉店法及
び開店法に関するものであったのに対して、本件は祝日法に基づく行事の禁止
に関するものであり、先例として重要である（95）。
【決定要旨】　同法が、聖金曜日等を静穏の日に一切の例外を認めることなく行
事を禁止していることについて、基本法が求める世界観の自由と集会の自由に
適合せず、各行政裁判所の決定は、異議申立人の基本権（基本法 4 条 1 項及び
2 項、 8 条 1 項）を侵害している。
　祝日法において、聖金曜日を保護するという目的は正当であり、立法者は
「精神的高揚」という憲法上の根拠のある目的を受けて、静穏な日について考
えるための休みの時間として、文化的・歴史的・宗教的な基礎を思い出すため
の外的な枠組を用意しようとしている。このように枠組を形成することについ
（93）　Poschmann（2004）, S.1322. なお、Stelkens（2003）も参照。
（94）　バイエルン祝日法 3 条 1 項「静穏の日は、灰の水曜日（Aschermittwoch）、聖木曜日（Gründonnerstag）、
聖金曜日（Karfreitag）、聖土曜日（Karsamstag）、諸聖人の祝日（Allerheiligen）、第一アドヴェン
ト前の第二日曜日たる国民の哀悼の日（der zweite Sonntag vor dem ersten Advent als Volkstrauertag）、
死者慰霊日（Totensonntag）、贖罪及び祈祷の日（Buß- und Bettag）、クリスマスイブ（Heiliger 
Abend）である。静穏の日の保護は、 2 時に始まるが、聖金曜日、聖土曜日は 0 時に、クリスマ
スイブは14時に始まる。この保護は、それぞれ24時に終わる。」同 2 項「静穏の日には、公開の
娯楽行事は、これらの日に適合的な真摯な性質が維持される場合にのみ許される。ただし、スポー
ツ行事は、聖金曜日と贖罪及び祈祷の日を除いて許される。聖金曜日は、さらに酒の販売を伴う
場所での音楽の上演はすべて禁止される。」静穏の日については、Hufen（2014）, S.58ff.
（95）　本件評釈として、棟久（2018）。
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て、立法者は内容形成の余地を有するが、宗教上の行動様式や内面の態度を命
じることは許されていない。立法者が、伝統的な祝日についてキリスト教徒に
当該日を自分たちの考えに適合するように祝う機会を与えることは、既存の祝
日を継続させることを出発点とするヴァイマル憲法139条に適合的である（96）。
ヴァイマル憲法139条の祝日の保護は、歴史的に受け継がれてきたキリスト教
における祝日を不可侵の核心部分として保護し続ける権限も与えている。この
ような祝日の保護は、国家の宗教的・世界観的中立性に反するものではない。
　特定の祝日を静穏な日として保護する限りで、単に労働の休みとするだけで
なく、静穏のために公開された娯楽行事が禁止されることは必要性が認められ
る。また、祝日法が聖金曜日を保護する規定は、比例的である。ヴァイマル憲
法139条において立法者に課せられているため、日曜日・祝日の保護には特別
の重要性がある。この保護は、憲法に根拠がある社会生活及び国家組織の基本
的な要素であり、かつ様々な基本権と関連して保障されるものと理解される。
同法による休みと静穏の保護によって発生する負担の効果は限定的である。静
穏な日も年間 9 日間にとどまり、とりわけ強く静穏が保護されるのは年に 1 日
にすぎない。禁止されることも限定的であり、この日の性格を維持する限りで
のコンサートは原則として許されるし、講演や音楽の演奏のない酒類の販売も
認められる。どのような行事が、どのくらい静穏を阻害するかについては、個
別的に衡量して判断しなければならないが、これには禁止を免除する例外規定
が必要である。しかし、本法はこのような規定をもたない。異議申立人の計画
する行事は、世界観の自由（基本法 4 条 1 項及び 2 項）、集会の自由（基本法
8 条 1 項）の保障範囲に含まれ保護されるべきであったが、同法に免除規定が
ないため適切に衡量することができていない。
【コメント】　本件は、閉店法ではなく祝日法に基づいて、日曜日ではなく祝日
において、職業の自由ではなく集会の自由が制約を受けるという点で、これま
で整理してきた事例とは異なるが、いずれもヴァイマル憲法139条に基づいた
（96）　どの祝日を法律上の祝日とするかについては、武市（2018）69頁、79頁。
東洋法学　第62巻第 3 号（2019年 3 月）
73
日曜日及び祝日の保護の現れであり、また、精神的高揚に基づく平日的活動の
禁止という法律上の規律は同根である（97）。
　聖金曜日はキリスト教における祝日としてとりわけ重要な意味を持ち、すべ
ての州が祝日として法律上承認している。その重要性から、バイエルンでは静
穏の日として厳格に対応し、静穏を害する行事等を禁止することを祝日法に
よって定めている。本判決は、バイエルン祝日法に、一切の免除なく行事を禁
止していることについて、基本法 4 条 1 項及び 2 項、 8 条 1 項の基本権を侵害
していると結論づけた。これに対して、①同法が禁止する行事は、静音が阻害
される行事に過ぎず、限定的であるから、本件パーティーの禁止は比例的であ
る、②聖金曜日を特別に保護することは州の立法者の決定に委ねられるべき
で、個別に免除を認めるべきであるとするのは妥当ではない、③本判決は、行
事が集会の自由や世界観の自由に関連する場合は、聖金曜日の保護について例
外が必要であるとしているが、政治的あるいは世界観的な行事であれば聖金曜
日の保護の意味は失われることになりかねないとして批判する見解がみられ
る（98）。たしかに連邦憲法裁判所の判断は、聖金曜日の保護を相対化させる意味
をもつが、それはヴァイマル憲法139条における祝日の保護が宗教的な意味と
密接に関わりながらも、世俗的な意味に重点を置いて理解し、両者の調整を図
らざるを得ないことを示しているといえよう。そのように考えれば、バイエル
ンにおいて聖金曜日が格別に重要であるとしても、その宗教的意味を世俗的な
行事や活動に対して一律に優先させうるかどうかは問題であり、立法者がその
優先性を所与のものとして判断していることこそ問題といえるように思われ
る。
14　判例の分析と考察
　これまで閉店規律や祝日における活動の制限に関する連邦憲法裁判所判例を
（97）　祝日法については、Hufen（2014）, S.29ff. を参照。
（98）　Hillgruber（2017）, S.154ff.
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整理し、それぞれの判例で中心となる問題についてコメントを加えてきた。そ
こでも他の判例との関連性について若干言及してきたが、本稿の締め括りとし
て、閉店制度とそれに関わる憲法問題、ヴァイマル憲法139条と結びついた基
本法140条について連邦憲法裁判所判例が示してきた内容について考察したい。
（ 1）　判例の整理
　基本的に閉店法は国家と店舗所有者の関係を規律する法律であるため、閉店
法に関わる連邦憲法裁判所判例の多くは、店舗所有者が職業遂行の自由に対す
る侵害を主張する異議申立事件である（駅薬局事件、第二次閉店法事件、自動
販売機事件、美容院事件、レンタルビデオ事件、パン製造禁止事件、薬局日曜
日開店事件、ガレリア・カウフホフ事件、テューリンゲン開店法事件）。この
場合「問題となるのは、閉店法の憲法適合性にとって、根拠とされる公共の福
祉の利益が重要であり、基本法12条 1 項によって保障された職業遂行の自由に
対する介入が正当化されうるかどうかが決定的である（99）」。教会、聖職者、無
神論者が当事者となったものとしては、贖罪及び祈祷の日事件とアドヴェント
日曜日事件、聖金曜日事件が挙げられる。消費者からの憲法異議は第一次閉店
法事件に限られる。なお、バーデン及びブレーメン閉店法事件のみ具体的規範
統制手続であり、他の事件はすべて憲法異議手続である。
　また、閉店に関する判例で日曜日及び祝日の閉店規律が争いになっているも
のと、土曜日も含めた平日の閉店規律とが争いになっている事件とに分けるこ
とができる。前者は、レンタルビデオ事件、贖罪及び祈祷の日事件、アドヴェ
ント日曜日事件、聖金曜日事件である。後者の平日の閉店規律は、第一次・第
二次閉店法事件、自動販売機事件、美容院事件、テューリンゲン開店法事件で
ある。駅構内薬局事件、パン製造禁止事件、ガレリア・カウフホフ事件は、平
日も日曜日及び祝日のどちらも問題となっている。
　憲法異議の主張が認められた例は、自動販売機事件、美容院事件、薬局日曜
（99）　Terhechte（2002）, S.553.
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日開店事件、アドヴェント日曜日事件、聖金曜日事件である。このうち閉店規
律による職業の自由に対する制約立法が不適合とされたのが、自動販売機事
件、美容院事件、薬局日曜日開店事件であり、アドヴェント日曜日事件は、日
曜日の開店を認める立法が基本法に適合しないとされた。聖金曜日事件は、集
会結社の自由に対する制約立法に関する事件である。これをみると、制約を解
禁しても限定的にしか影響しない例でのみしか異議申立人の主張を認めていな
いことが分かる。アドヴェント日曜日事件も、解禁が、アドヴェント日曜日す
べてに（ただし時間は一応の制限あり）、ベルリンの州全体において、あらゆ
る業種、あらゆる商品群に及ぶ解禁であったがために、許されなかったともい
える（100）。
　閉店法規律は社会経済政策であり、その点で立法者の形成裁量は広範である
とされており、さらに前者ではヴァイマル憲法139条と結びついた基本法140条
に基づいた正当性が加わる。たしかにガレリア・カウフホフ事件において、土
曜日と日曜日及び祝日の閉店規律を同時に審査する際に、日曜日及び祝日の閉
店規制に関しては簡単に正当性を認めている。しかし、全体でみれば、自動販
売機事件、美容院事件、アドヴェント日曜日事件、聖金曜日事件において、規
定あるいは規定に基づいた行政統制の基本法との適合性が否定されている。そ
れぞれ問題となる基本権が異なる（職業の自由、宗教の自由に基づいた保護義
務、集会の自由）ため一括りにはできないが、審査基準が極めて緩いとも即断
できないように思われる。閉店規律の解禁が及ぼす影響力の業種の範囲や地域
の広さによって、その基本法適合性が判断されているとすれば、連邦憲法裁判
所の展開に一貫性がみられないというのはむしろ当然ともいえる。
　今日なお土曜日を含めた閉店規律が残された州は、独自の開店法を持たない
（100）　Dietlein（2018）, S.166f. は、長い時間、複数の日曜日、小売業全体といった広がりがあると正
当化要件は高くなり、反対に、「個別の日曜日及び祝日のみを予め設定する、営業時間を制限する、
特定の場所や一角にする、特定の業種あるいは商品群に限定する、特別な労働者保護規律（時間
比較・任意モデル）や、平日の開店を制限することによる日曜・祝日の開店の意味と重要性を相
対化する」ことによって正当化要件は低くなる可能性があることについて指摘する。
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バイエルンも含めて 7 つ（101）あり、今後もこの平日の閉店時間規律の維持ある
いは緩和について議論は残されている。一方で、連邦制改革後の州独自の開店
法が違憲とされたアドヴェント日曜日事件において州の開店法が基本法に適合
しないとされ、他方で、テューリンゲン開店法事件において連邦と州の権限配
分について一応の解決はなされ、州が独自の保護を置くことを認めた。両者
は、日曜日及び祝日労働の解禁と土曜日の閉店による労働の保護という大きな
違いはあるが、いずれにしてもこれらの判例の後に、各州の開店法に基づいた
規律に対して連邦憲法裁判所がどのように評価するかは興味深いところであ
る。
（ 2）　ヴァイマル憲法139条の法的性格と目的
　ヴァイマル憲法139条の法的性格については、連邦憲法裁判所は制度的保障
や客観的な保護委託として捉えることについて一貫している。この保護を実現
するためには法律上の内容形成が求められるが、一定の水準を下回った場合に
は、基本法に合致しないと判断される（アドヴェント日曜日事件）。制度的保
障である限りで、その核心部分に対する侵害は禁止されることになるが、それ
については労働の休みの原則を覆すに足りる高い価値かあるいは同等の価値を
もった法益がない限り、例外は認められないとされてきた（原則例外関係）。
なお、連邦憲法裁判所は制度的保障の核心部分について明確に示すわけではな
い。
　このように客観的法規範たるヴァイマル憲法139条について、アドヴェント
日曜日事件では他の基本権との結びついた主観的権利性を認めており、これは
「日曜日基本権（Sonntagsgrundrecht）（102）」を認めるかのような大きな転換であ
ると評価できる。ただし、上述したようにこの論理の射程範囲はそれほど明確
（101）　メクレンブルク＝フォアポンメルン、ザクセン＝アンハルト、テューリンゲンは土曜日のみ
閉店時間を設ける。ラインラント＝プファルツ、ザクセン、ザール、バイエルンは、土曜日に加
え平日にも閉店時間を置く。
（102）　Mosbacher（2010）, S.538.
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ではないし、ヴァイマル憲法139条が客観法規範であることは否定していな
い。この事件は、連邦制改革後の州の開店法について、アドヴェント日曜日と
いう宗教的性格がとりわけ強い日曜日に、両教会が異議申立人となって、宗教
の自由と結びついた日曜日及び祝日の保護違反を主張するという点で従来の事
例とは大きく異なり、その特殊性に対応したともいえる。多くの州で土曜日も
含めた平日24時間開店が解禁され、また業種・場所等の例外に加えて追加の日
曜日開店解禁が例外として規定されていることを踏まえると、アドヴェント日
曜日事件判決でも言及されたように、これ以上の日曜日及び祝日における開店
の解禁の必要性は低くなっている。そのことが憲法異議における権利侵害性の
主張に影響する可能性も考えられる。
　ガレリア・カウフホフ事件とアドヴェント日曜日事件を比較すれば、前者で
はヴァイマル憲法139条と他の基本権との関連性は強調されていない。日曜日
及び祝日保護が、宗教的あるいは世界観的意味に限られず、広く個人の世俗的
な目的追求のためでもあることへの言及はあるが、基本法 4 条 1 項及び 2 項と
の関連は明らかではない。アドヴェント日曜日事件が、他の基本権との関連性
に基づいて審査基準が厳格になっているのとは対照的に、ガレリア・カウフホ
フ事件では、土曜日の閉店時間については少数意見が立法者の形成裁量につい
て厳しく審査するのに対して、日曜日及び祝日保護に関する立法者の形成の自
由を相当に広く認めている。これが憲法異議申立人の違い（本件はデパート、
アドヴェント日曜日事件は教会）や「自己の基本権侵害の主張」の内容（本件
は基本法12条 1 項、アドヴェント日曜日事件は基本法 4 条 1 項及び 2 項）に由
来するのかは明らかではない。しかし、本件ではあくまでもヴァイマル憲法
139条による保護委託のみに言及しており、基本法 4 条 1 項及び 2 項と関連し
た保護義務とは一線を画する（103）。
　次に、ヴァイマル憲法139条の目的について、連邦憲法裁判所は、その規定
通り「労働の休み」と「精神的高揚」を掲げる。しかし、この「労働の休み」
から必然的に日曜日及び祝日の閉店が導かれるわけではない。連邦憲法裁判所
は、閉店法の目的を労働者の保護あるいは労働時間の保護としていることを踏
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まえれば、日曜日及び祝日の休みを保護することはその「反射（Reflex）」で
あるともいえる（104）。労働者あるいは労働時間の保護を目的とした広義の労働
法は、閉店法と並んで連邦法で規定されてきた（閉店法の目的について、立法
者の想定する立法目的は、労働時間保護に加えて、同等の競争条件の保障ある
いは競争中立性の確保である（105））。とするならば、これらの労働法と並んで閉
店法がどこまで日曜日及び祝日の閉店を必要とするかを検討せねばならない。
労働の休みと精神的高揚はそれぞれ独立しており、場合によっては相互に緊張
関係をもたらすおそれもあるが（いわゆる「日曜日のための労働」を想定）、
基本的には相互の調和が必要である。また、連邦憲法裁判所はこのように労働
者保護を強調するのに対して、―宗教的内容を持ちうる―精神的高揚はその枠
組を設けることにとどまる。
（ 3）　内容形成義務
　この目的に応じた制度を整備する義務が国家には課されるが、その制度の内
容形成については、（基本的に連邦制改革前は連邦、それ以降は州の）立法者
の役割であることも連邦憲法裁判所は一貫している。閉店法は、週 7 日の 1 日
について社会全体で店舗を閉店させることで労働の休みを確保し、それによっ
（103）　Knauff（2016）, S.221は、ヴァイマル教会条項の成立過程からみても、ヴァイマル憲法139条
の規範自体には、宗教的な関連性は言及されていないものの、「いわゆるヴァイマル教会条項の、
基本法 4 条 1 項及び 2 項から導かれた基本権の要求に基づいた機能的な方向付けは、ヴァイマル
憲法における労働の休みと精神的高揚の日の保障についても当てはまる」と指摘する。一般的な
意味でヴァイマル憲法139条と宗教の自由を保障する基本法 4 条 1 項及び 2 項を関連させること
は妥当であろうが、基本法 4 条 1 項及び 2 項が保護義務あるいは保護委託の限界として機能する
のは、あくまでも憲法異議において基本法 4 条 1 項及び 2 項の侵害を「自己の基本権侵害」とし
て主張する場合に限られると考えるべきであろう。
　　　また、Reuss（2004）, S.1326は、本件評釈において、基本法 4 条に基づいて、「日曜日労働によっ
て教会に行くことやその他の宗教活動が排除される」場面を想定した憲法異議の可能性について
言及する。
（104）　Schmitz（2008）, S.23.
（105）　Terhechte（2002）, S.553参照。
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て精神的高揚の条件を整備している。閉店法の主たる目的が労働時間保護ある
いは労働者の保護にあるとしても、それ自体は労働時間法などの労働法等でも
目指されているところである。閉店法の立法目的は、この労働時間保護にとど
まらず、競争の中立性の維持も含まれる。ヴァイマル憲法139条と結びついた
基本法140条の具体化は、閉店法のみが担うわけではない。他の種々の日曜日
及び祝日保護立法との関係で（106）、その中の一つである閉店法が、はたして労
働時間保護や競争の中立性の維持にとって実際に有益であるかどうかは問われ
なければならない。他の法律との協働による補充機能は確かに認められ、閉店
法のみあるいはその中の一規定だけから判断するのは容易ではない。いずれに
しても現在のところ、労働時間法や経営体組織法、労働協約による労働者と雇
用者間の労働時間規律に加えて、国家と店舗の間の閉店規律によってとりわけ
日曜日及び祝日の労働を制限することで、日曜日及び祝日の保護が果たされる
ことが期待され、それを連邦憲法裁判所は認めている。しかし、地域における
店舗の数や都市の構造によっては、日曜日及び祝日の閉店が、労働時間や労働
者の保護にとって必要的でなく、また相当ではないことはありうる。これにつ
いて薬局の日曜日の開店は、薬局や薬局従業員の数を踏まえて、当時既に従業
員に過剰な負担とならないことを示したことは大きな意味がある（107）。
　州開店法を持たないバイエルンの他にも、平日に閉店時間を設ける州はみら
れるが（108）、これらの州が24時間営業を解禁したとしても、判例を踏まえる限
り、形式的にも実質的にもそれ自体、基本法適合性について問題はないと想定
できる。例外規律を置くことについては他方で、それが日曜日及び祝日の保護
の本質を侵害する場合には、基本法に適合しないことも考えられる。閉店規律
については連邦制改革以前と以後では大きな転換点があるものの、連邦憲法裁
判所はパン製造禁止事件以降、日曜日及び祝日の休みと労働において原則例外
関係が維持されることを求め、これに基づいて、ガレリア・カウフホフ事件に
（106）　閉店や労働時間に関わる法制度については、武市（2018）62頁以下。
（107）　Terhechte（2002）, S.553参照。
（108）　武市（2018） 8 頁以下。
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おいて示された「例外は日曜日及び祝日の保護よりも高いあるいは同等の価値
がある法益の実現によってのみ可能である」とする規範がアドヴェント日曜日
事件においても維持されている。ただし、アドヴェント日曜日事件については
上述の通り、基本法 4 条 1 項及び 2 項から導かれる保護義務違反について判断
しており、前二者の職業の自由に対する制約事例とは異なると評価できる。閉
店法は経済政策の一環であり、したがってその職業の自由に対する制限として
の憲法適合性についても立法者の形成裁量に委ね、審査密度も緩和される。こ
れは平日と日曜日及び祝日との区別なく当てはまるが、日曜日及び祝日につい
てはその基本法上の根拠があることで制限の正当性は憲法上の根拠をもつこと
になる。
　その上で、アドヴェント日曜日事件においては、日曜日及び祝日の保護より
も高いあるいは同等の価値がある法益に、店舗の売上利益や消費者のショッピ
ングする利益が含まれないとした。ただし、連邦憲法裁判所は、このような経
済的利益のすべてを一律に日曜日及び祝日の保護より後退させるわけではな
い。閉店法における閉店規律およびその例外規律が、店舗所有者や経営者、消
費者の経済的利益に配慮していることを容認している。美容院事件（問題とな
る規定の文言の問題もあるが、客の需要に応じた開店または閉店時間の選択を
認める）、自動販売機事件（業務形態上閉店時間に制限をかけることが不当で
あることを認める）、パン製造事件（パン製造そのものの例外は前提とする。
ただし、郊外に製造工場を置いて夜間にパンを製造し配達するという＂経営判
断＂は、そもそもそれが閉店法に反することを前提としていることもあって優
先させていない）、薬局日曜日開店事件（特別な開店の日曜日における薬局特
有の規律について、薬局の開店の選択の幅を狭めており、顧客志向あるいは
マーケティング戦略を阻害していると判断する）、ガレリア・カウフホフ事件
（州の駅や保養地等の例外規定が妥当であるとする）でそのことは確認しう
る。中でも美容院事件と薬局日曜日開店事件については、売上や経営戦略を日
曜日及び祝日保護に対する対抗利益として直接的に認めているところに意義が
あるが、他方で、連邦憲法裁判所の論理は、これらの例外的な扱いは、場所・
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業種・商品が限られることを念頭に置いているとも評価できる。これらの例外
が認められた業種の経済的利益が、他の店舗における「単なる（bloß）売上利
益」とどう異なるかは評価が分かれるところであろう（109）。店舗の売上利益の
議論は、個々の店舗の経済にとどまらず、街の荒廃の防止や魅力ある街づくり
といった都市計画法や環境法の視点や、近場での買い物を可能にすることによ
る交通の制御といった環境保護の視点に基づけば、「アプリオリに日曜日及び
祝日の保護に後退することはない重要な憲法上の地位のある」利益といえると
いう指摘は重要な意味をもつ（110）。
　連邦憲法裁判所は、このように、経済的利益を一律に閉店規律に劣後すると
するわけではなく、消費者の需要に応じた業種であるか否か、その利益を認め
ることで例外が例外として意味を持ちうる業種・場所に限定できるか否かが決
定要素になっているようにも読める。
　今日、日曜日及び祝日の意義が大きく変化し、例えば宗教的な意義は大きく
減じ、また経済的な利益やショッピングをすることの利益などが重視されるよ
うになっているという社会的事実は軽視できない。たしかにショッピングセン
ターを抱える駅がある地域においては、もはや限定的とは評価できないほどの
経済的利益を上げていると評価できる。また、駅や保養地等の消費者の需要に
応じた例外も、余暇の過ごし方の変化や国民あるいは住民の宗教的多様性を踏
まえると、日曜日や祝日にショッピングで過ごすという「需要」を軽視するの
は妥当とはいえない。さらに、e コマースの著しい成長の中で、実店舗が日曜
日及び祝日に開店できないことを別問題として扱うことはできるか。この点も
労働者保護の観点から、従業員を必要としない e コマースを対象に含めないと
するのは、論理としては一貫しているが、ガレリア・カウフホフ事件判決にお
ける 4 人の裁判官による少数意見の指摘もまた重要である（111）。ただし、土曜
日も含めた24時間営業が解禁された今日、少数意見がもっぱら土曜日の閉店規
（109）　Dietlein（2018）, S.162参照。
（110）　Dietlein（2018）, S.168f.
（111）　これについては、Schmitz（2008）, S.19f 参照。
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律に対するものであったことから、日曜日及び祝日の例外について当てはまる
かは評価が変わるところでもあろう。
　たとえ連邦閉店法あるいは州の開店法が例外規律を様々に認めることによっ
て原則規律の説得力が減じているとしても、すべてを解放することは少なくと
もヴァイマル憲法139条と結びついた基本法140条とは合致しない。店舗所有者
の売上利益や消費者の利益といった経済的利益を他の基本権利益に常に後退す
るというのは行き過ぎではあろうが、宗教的な目的に加えて、他の様々な利益
を保障することの意義を軽視することもまた妥当とはいえない。ただし、これ
らの活動をするために、日曜日及び祝日の原則的閉店という制度を維持しなけ
ればならないかは問われなければならない。開店を認めることは関連保障で挙
げられる基本権利益を必然的に侵害するわけではない。その限りでは、アド
ヴェント日曜日の開店を認めたからといって、宗教の自由が直接的に侵害され
るわけではないという批判は妥当である。
（ 4）　第 1次連邦制改革以降の閉店規律
　アドヴェント日曜日事件において、連邦制改革を経て州に閉店に関する立法
権限が移され、まさに各州がその地の特性も踏まえて制定した開店法が基本法
に適合しないと判断されたのは象徴的である。その後のテューリンゲン開店法
事件では、州への立法権限の移行に伴った権限配分について実務上の対応を新
たな権限規範の解釈で補った。一方は日曜日労働の解禁、もう一方は土曜日労
働の保護で、内容は異なるもののそれぞれの州の特色が出ているとも評価でき
るが、前者が基本法に適合的でないとされたのはまさにヴァイマル憲法139条
のためである。しかし、アドヴェント日曜日事件をもって、連邦憲法裁判所
が、日曜日及び祝日の保護について連邦としての統一性を必要としているとは
いえない。アドヴェント日曜日事件も、あくまでその行き過ぎた日曜日及び祝
日の開店を違憲であると判断したに過ぎず、一般的な日曜日及び祝日の開店を
禁止しようとする意図はない。学説においても、州の立法者の広範な評価裁量
から、無条件の解禁が憲法上許されるとする指摘もある（112）。開店法が多くの
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例外をもつ中、今なお閉店時間あるいは開店禁止に対して自由化を進めようと
する動きは少なくない。しかし、連邦憲法裁判所判例を読む限り、労働者保
護、労働時間の保護、精神的高揚といった目的を踏まえても、現状がギリギリ
のラインであることを示しているようにも思われる。また、土曜日も含めた平
日の24時間営業が可能になった今日だからこそ、労働の休みがもつ意味が大き
くなるという視点も重要である（113）。宗教的な祝日の保護は揺るがしがたいも
のであるが、日曜日についてはもはや基本法の保護の必要性そのものが問われ
ているようにも思われる。
おわりに
　以上、閉店法及び開店法の閉店規律や、祝日法による活動制限の規律につい
て、連邦憲法裁判所判決を整理してきた。判例を列挙したために些か冗長に
なったが、各事件の事実と判旨を整理することは、閉店規律が社会的現実に応
じて様々に変化してきたことを踏まえても必要であると考えた。第一次連邦制
改革を経て閉店規律権限が州に移行した今日でも、例外規律については一定程
度州に委ねられてきたことを考えると、それらを評価してきた先例は無視し得
ない。アドヴェント日曜日事件判決が示したように、日曜日及び祝日の保護に
ついては、たとえ社会的な状況が変わっても、核心部分が不可侵であるとする
のは、ヴァイマル憲法139条の法的性質からくるものであり、第一次連邦制改
革以前もそれは一貫している。
　憲法適合性が争われている限りで連邦憲法裁判所判決が最も重要であること
は当然であるが、他方で行政・労働裁判所における閉店あるいは労働規律につ
いても重要である。とりわけ連邦行政裁判所や連邦労働裁判所の判例について
も、また、各州の主要な事件についても検討することで、法律あるいは命令の
内容、解釈・適用についてより明らかになるように思われる。その意味で、判
（112）　Schmitz（2008）, S.24. さらに、休日にサービス等を要する過ごし方が急激に増えている現状
をみると、もはや限定的な規律の根拠は重要性を失っていると指摘する。
（113）　Dietlein（2018）, S.165参照。
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例の考察について残された課題は少なくない。
　さらに、前稿でも残された課題となっている主観的権利について、本稿でも
少なく言及はしたものの、その理論的な考察にも価値があると考えている。こ
れらについては次の機会に考察したいと考えている。
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